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Il principale oggetto di ogni civile legislazione è quello di 
stabilire, e far salvo ad ognuno ciò che è suo. Nihil aliud 
ubique agitur, quatti ut discamus quid juris cuique compe- 
tal. Hoc volunt omnes legarti praeceptiones ab initio ad 
Jiriem artis : Ulrico Ubero (1). Per conseguire intanto cote- 
sto fine, si è creduto sempre necessario di fissar prima i 
principii del diritto, con i quali possa conoscersi legittima- 
mente stabilito a favor di ciascuno ciò, che debba dirsi es- 
sere suo, e poi si è badato a dettare il modo, come farsi ot- 
tenere il suo da coloro, che non potendolo conseguire, souo 
obbligati a reclamarlo. 

Ora da questi principii universali non si diparte punto 
l’attuale nostra legislazione civile, per quello, che è scritto 
nella prima, e nella terza parte del Codice per lo Regno 
delle due Sicilie. La prima parte di questo Codice, intitolata 
Leggi civili, contiene tre libri, nei quali si tratta delle per- 
sone, delle cose, e delle obbligazioni, e si danno ivi le prin- 
cipali disposizioni, onde far vedere a quali persone, su quali 
cose, e per quali ragioni possa competere il diritto a rico- 
noscere il suo. La terza parte poi , intitolata Leggi di pro- 
cedura nei giudizii civili , è tutta rivolta a dettare il modo 
pratico, e rituale, onde per le vie giudiziarie questo suo , al- 
lorché è contrastato, possa da ognuno conseguirsi. 

Se non che, tra la prima, e la terza parte di questo Codi- 
ce par che siavi tuttavia un vuoto, che debba riempiersi; o 
per dir meglio, sembra , che la prima parte di esso non ri- 
sulti perfettamente compiuta , per lasciar poi il passaggio 
facile, e spedito alla terza. Dopo definito il diritto, che na- 
sce alle persone sulle cose , e pria di discendersi al modo 
pratico, da poter ottenere in giudizio gli efTetti di cotesto 
diritto, fa mestiere, che sia dettato in teoria quello, che ab- 
biasi a fare per dar legittimamente il passo agli atti giudi- 
ziari!. Si dee adire il magistrato, non vi ha dubbio; e cosi 
va ad aprirsi il giudizio, dove hanno luogo gli atti di pro- 
ti) Huber. digress. iur. iib. 4 ca P i n. 3. 
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cedura, col mezzo de’quali si ghigne all'oggetto. Ma innanzi 
al magistrato nella istituzion del giudizio si comincia dal 
dedurre l’azione, la quale può esser ribattuta, o modificata 
da molte eccezioni. Si rende dunque necessario il conoscere 
prima di tutto le regole legali, onde ben definire ed avviare 
in giudizio le azioni, e saper distinguere, e classificare le 
varie specie di eccezioni, che possono competere: e poi può 
farsi grado agli atti giudiziarii, che nelle forme stabilite 
dalla legge istruiscono, e compiono il processo. 

Di qui è, che il giurecousulto Gajo , ripartendo tutta la 
materia del diritto, la ridusse a tre oggetti : omne jus , quo 
utimur, t >el ad personas pertinet , vel ad res , vel ad actio- 
nes (1). È subordinato a tutto ciò il processo civile; cioè la 
tela giudiziaria degli atti, che danno corso al giudizio, lo 
istruiscono, e lo portano a fine. Di questo processo Giusti- 
niano non si occupò, in quanto che non credette necessario 
di doverne fare un’oggetto distinto, e particolare nelle sue 
collezioni. Noi ancora nel vecchio foro noti lo avevamo a 
questo senso; mentre però non mancavano presso di noi 
molle, e sagge disposizioni qua, e là disperse nelle antiche 
nostre leggi patrie, e tratte ancora dal gius comune civile, 
e canonico, con le quali era ben diretta , e regolata tutta la 
procedura civile. 

Oggi intanto la sapienza del nostro Legislatore ha raccol- 
to, e messo insieme tutto ciò, chea questa procedura in pra- 
tica appartiene; e ne ha formato un corpo a parte di giuri- 
sprudenza. Non è già, che in questa parie di legislazione 
siasi trasandato di fissare anche in teoria delle regole legali; 
onde conoscere innauzi a quali giudici le azioni debbano 
intentarsi; quali persone, e come possano dedurle; in qual 
modo le azioni già competenti si peri mano; come e dove le 
eccezioni debbano essere proposte; ed altro, clic ha relazione 
alla parte teorica del processo civile, al di là degli atti pra- 
tici di forma. Ma non è certamente trattato della definizio- 
ne, e della natura delle azioni, e delle eccezioni, delle mol. e 
diversità , che in ognuna di esse la legge riconosce ; come 
tutte le diverse loro specie si classifichino, e come si divi- 
dano in ragione degli oggetti, e delle cause loro efficienti , 
quali siano le conseguenze legali dei principii posti in mas- 

li) L. i D. de sia! hom. 
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sima; come nel concorso di più azioni abbiasi a pensare; ed 
altro , die certamente rende perfetta la cognizione di tutta 
la materia. 

Basterà forse il dar notizia, che le azioni siano o reali, o 
personali, o miste , senza far conoscere cosa mai si voglia 
intendere per azione reale, e cosa per le altre due additate? 
Non essendo definiti questi tre diversi generi di azioni, co- 
me mai potranno adattarsi le regole intorno alle competenze 
dei magistrati, che debbono giudicarne, o per ragione della 
cosa sita, o per ragion dell’obbligazione contratta, 0 in ra- 
gion composta dell'uno, e dell’altro oggetto (1) ? 

Queste cose però, cd altri sin. ili, non possono dirsi omis- 
sioni marcabili nel nostro Codice dove si tratta della pro- 
cedura civile, mentre non fanno parte del processo, c degli 
atti pratici, che si sviluppano nella compilazione di esso in- 
nanzi ai giudici. Esse piuttosto si rendono necessarie , per 
servir di appendice alla prima parte del codice, che presenta 
le leggi civili; da che risvegliano idee pure, e semplici di 
giurisprudenza, le quali pria, che si devenga alla procedura, 
debbono essere conosciute, e definite. Appositamente Gia- 
como Gotifredo al titolo del Digesto de obligalioiubus , et 
actionibus, sotto la particola congiuntiva et, scrive a questo 
modo: Recte additur linee particela et. Est enim aliud 
obligatio, aliud actio. Obligatio actionem pariti actio 
obliga'ionis quasi filia. Id ab initio ila repeti potest. Sin- 
guli \‘cl multi hominutn aclus, contractus, vel quasi pariunt. 
Contractus obligationes. Ohligationes actiones . Ed il Go- 
lifredo non comenta già il processo civile, che non ha luogo 
nelle collezioni Giustinianee; ma scrive in teoria sulle leggi 
civili , dove sviluppa il nesso delle sue idee, e le ordina al 
modo già esposto. 

Anche in Francia, al tempo della compilazione dei no- 
velli codici, si pensò di far parlare le leggi civili sul conto 
delle azioni , e delle eccezioni : e corre già per le mani di 
molti un progetto di quella Corte di cassazione, tradotto, e 
ristampato in Milano al 1809, che trattava dèlie azioni , 
delle eccezioni , e della giurisdizione • Ma niente poi venne 
all’eflelto. Si sa ancora quello, che in seguito è piaciuto poi 
di dire , per non far impegnare i novelli Codici in cotesti 

[ (i) Vcd. art. 1 5 1 proced. civ. 
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oggetti. Le definizioni sono pericolose in legge: prima cosa. 
Più: la materia è trattata a ribocco dai scrittori dell’arte ; e 
pare, che sia miglior partito il farla restare del tutto abban- 
donata al lor metodo didascalico, anzi che cimentarla sotto 
una decisiva pronunciazione della legge : seconda cosa. 

Ma di grazia, in quanto alla prima difficoltà, che ha fatto 
ostacolo, egli è ormai conosciuto, che la legge 202 D. de 
reg. jur. , in cui si chiamano pericolose le definizioni in 
legge, parum est enim , ut sub\>erti possim, vada intesa non 
già delle mere definizioni particolari, ma delle regole poste 
in generale, che sotto il nomedi definizioni bene spesso 
dai giurisconsulti romani si adombravano. Lo han mostrato 
fra gli altri il Cujacio, e Giacomo Gotifredo (1). E poi, men- 
tre non è a negare, che molto pericolo vi sia anche nella 
mera definizione, la quale, al dir di .Quintiliano , duobus 
generibus evertitur, si aut falsa est, aut parum piena (2)-, 
pure ciò non importa mai , che nel dispositivo delle leggi 
debba restar sempre, e del tutto proibito il poter definire. 
Così nella legge, come in ogni altra facoltà, è superfluo, ed 
è anche vizioso il sofisticar molto sulle definizioni, laddove 
le cose siano chiare, e patenti da loro stesse: Et placet vul- 
de sentenlia Galeni , nullum esse usuin dejìnilionum , si 
etiam antequam ponantur , res ipsae nobis ad liquidimi 
notae et exploratae sint , il Cujacio (3). Ma fuori di ciò, 
le definizioni si rendono anzi sempre necessarie in ogni di- 
sciplina; per modo che, chi non comincia dal definire, ptc- 
ca in logica. 

E per non uscire dalla legge, basterebbe ricordare, che i 
giurisconsulti romani lasciarono dei libri intieri de/inifio - 
num furis ; nei quali, comeché vi fossero frammischiate an - 
che delle regole legali , si trovano però bene spesso defini- 
zioni al senso dialettico. Certamente Papiniano, volendo 
definire la legge, lo lece al libro 1 defìnitionum (4); e si 
pronunziò in modo , che il suo responso nihil alimi conti - 
net, guani dejinilionem le gii dialecticam , non ref'ulam ju ~ 
ris, al dire del Cujacio (5). E per poco, che si rivolgano i 

(i) Cuiac. tom. 4 pag. >4ai C. — GoUifr. oper. rniuor. ad L. aoa de 
reg-iur. 

(aV Quinclil. lib. 7 cnp. 3. 

(3) Cuiac. Ioni, 4 pag. ^0$ A. 

(4) Ved. la L. i l), de leg! 

(5) Cuiac. toiu, 4 pag. i4 aa B. 
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libri del Digesto, si incontrano passo passo delle somiglianti 
definizioni dialettiche, date dai giureconsulti, senza timore 
di incorrere in alcun pericolo. Marciano definì cosa fosse la 
cosa santa (1): e Giuliano diede la definizione della eredi- 
tà (2). Modestino definì il matrimonio, e l’acccttilazione (3): 
e Ulpiano pronunziò la rinomata definizione della giustizia^ 

10 che fece appunto nel suo libro 1 definitionum (4). Gelso 
diede la definizione dell’ azione, che è in proposito : (5) 
ec. ec. 

Ma non solo i giureconsulti romani definivano: essi, dove 

11 bisogno lo richiedea, passavano a distinguere, c dividere 
ancora nella materia già definita. Vi sono esempii nella L. 
28 D. de obi. et act ., dove Papiniano definitivamente par- 
lando, distingue fra l’azione, la petizione, e la persecuzio- 
ne : e nella L. 52 dello stesso titolo , dove sul conto delle 
azioni altre cose si veggono particolarmente dettagliate. Vi 
è la L. 1 D. de servit. , in cui si definiscono insieme c si 
distinguono le diverse specie di servitù. Lo stesso per le ado- 
zioni nella L. 1 ff. de adopt.; ed altro. 

Tutto ciò per le leggi romane. Se poi ci rivolgiamo al 
Codice civile dei francesi, ivi non troviamo altro che defi- 
nizioni , le quali si veggono replicate nelle nostre attuali 
leggi civili. Per via di definizioni conosciamo l’assenza, la 
prole legittima, i beni mobili ed immobili, la proprietà , 
l’usofrutio, i legati di diverse specie, i contratti, e le diverse 
specie di obbligazioni (6)^. E definita la solidalità fra i de- 
bitori, l’obbligazione divisibile, e la indivisibile, la clausola 
penale, la cessione dei beni, la novazione, la compensazio- 
ne, la confusione, l atto autentico, la presunzione, il giura- 
mento. Sono definiti i quasi-contratti , i delitti , ed i quasi- 
delitti (7). Vi è definita la vendita, la permuta, la locazio- 
ne, l’enfiteusi, il contratto di società, il prestito, il deposito, 
il sequestro, il contratto aleatorio, il mandato, la transazio- 

(i) L. Sanctum D. de rer. di vis. 

(а) L. 6a D de reg. ior. 

’ (3) L. t D. de rit. nupt. L. i D. de acceptil. 

(4) L. io D. de inst. et iur. 

(5) L. 5i D. de obi. et act. 

(б) Art. li 7, a34, 4^9, 4^9> ^°7> 9®4> i°55, itai. 

(7) Art. 1 1 53, 1170, 1179, iai8, taa5, 1243, ia&4, 271, i3o3, i3ii, 
i325 , 1 336. 
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ne , il pegno. Sono definiti i privilegi!, le ipoteche, la pie- 
scrizione, il possesso (1) ec. ec. 

Ora dopo tante e si diverse definizioni , pronunziate già 
con evitarsi ogni idea di pericolo , resterà forse solamente 
vietato a poter definire nelle leggi civili 1’ azione e 1* ecce- 
zione, per lo timore, diesi vuole ispirare, di essere le defi- 
nizioni pericolose in jure ? 

Egli è poi vero, che delle azioni e delle eccezioni si som» 
bene spesso ed a lungo occupati gli scrittori legali di tutti i 
tempi. Ma potrà mai dirsi, che se ne abbiano essi fatta una 
privativa? Potrà mai persuadersi, che questa parte interes- 
sante di giurisprudenza restar debba del lutto affidata alla 
forma didascalica delle cattedre, ed alle studiate elucubra- 
zioni di coloro che la insegnano ? Già prima di tutto sarebbe 
qui a censurarsi l’imperador Giustiniano, che lungi dal la- 
sciare questa materia alla cura dei giuristi, volle anzi egli 
trattarla e definirla compiutamente. Poi: gli scrittori cemen- 
tano si bene la legge, la interpretano, la illustrano, ma non 
fanno giammai leggi di conio. Se essi per lo innanzi si sono 
impegnati nel disputare con profitto sulle azioni e sulle ec- 
cezioni , lo han fallo, mentre già ne ritrovavano il soggetta 
in corpore juris: Titolo nel Digesto eie obligat. et act. Lib. 
4 tit. 6 Insl. de actionibus. Ma ora, essendo che nella no- 
vella legislazione si trova la materia non tocca, potrà mai 
sostenersi, che gli scrittori legali in un modo quasi supple- 
torio la trattino sovranamente, e «la presentino come un no- 
vello ramo di giurisprudenza ? Certamente delle due cose, 
Luna dee accadere. O si dee ricorrere tuttavia al diritto an- 
tico preesistente , o bisogna ritenere per principio sicuro, 
che la materia omessa possa essere supplita dalle autorità 
dei scrittori legali, che se ue occupano. Ma la prima cosa è 
al certo molto incomoda, la seconda è perfettamente assurda. 

E vaglia la verità , volendosi òggi ricorrere alle leggi ro- 
mane, per regolare e dirigere in giudizio le azioni, e le ec- 
cezioni, ognuno conosce , che la cosa non può aver sempre 
felice riuscita. Ciò che trattò al proposito Giustiniano nelle 
Istituta, e che prima di luiaveano insegnato i giureconsulti 
romani, nou si trova perfettamente adattabile ai tempi d’og- 
gi; specialmente dopo che la sapienza del nostro Legislatore 

(i) Art. '447, 1548, t 555 , 1678, 1704, 1 74 7 > '7®7> »8a8, i836, i85(ì, 
1916 , >g4i| kjG 5, auoo, iu5, ai 34- 
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La dato a noi un novello corpo (li diritto, in cui le cose per 
molti capi hanno cambiato di nome, e di forma , parecchio 
antiche disposizioni si sono cancellate, ed altre in loro vece 
si veggono riposte. Si può bene attignere al proposito le co- 
gnizioni generali da quei fonti inesausti del vero sapere le- 
gale , ove ora si riconosce la ragione scritta della più fina 
giurisprudenza; ma fa d'uopo di modificarle bene spesso, e 
adattarle alle novelle teorie dell’attuale legislazione: ed iti 
questo affare , che porta gran fatica , ed esige una somma 
diligenza, e dii ica tozza, si può di leggieri cadere in equivo- 
ci, e difficilmente si possono evitare le contraddizioni, o gli 
assurdi. 

Pare adunque ben chiaro, che riguardata la cosa da lutti 
i lati, non possa non conoscersi necessario, che le teorie 
delle azioni , e delle eccezioni siano ora riprodotte nella 
legislazione, e nel foro, accomodandosi però ai principii 
delle attuali leggi civili. Ma , potrà dirsi ,,a qual fine mai 
sarà oggi giovevole il far parlare le leggi sul nome diverso, 
e sulle tante diverse specie delle azioni, riguardandone l’o- 
rigine, e l’oggetto, nella circostanza che ora più non si bada 
a queste sottigliezze antiche, e non si va appresso ad indovi- 
nare nei giudizi i 1’ azione specifica nella forma che prima 
era ricercata ? Niuno è obbligato a dire, se agisce con 1’ a- 
zion reale, con la personale, con la mista, o con altro gene- 
re di azione. L’articolo 153 nutn. 3 della procedura civile 
prescrive, che neiratto di citazione si de.e esprimere l’ogget- 
to della dimanda , e la enunciazione sommaria delle ra- 
gioni , sulle quali è fondata. Basta quindi che alla miglior 
maniera possibile la domanda si componga , esprimendosi 
ciò che 1’ attore ha in mira , perchè sia efficace a produrre 
belletto in giudizio; o che si tratti di azion reale, o di per- 
sonale, o di mista; o che Fattore vada a dedurre altro gem- 
re di azione. Perchè dunque interessare la giurisprudenza 
nella definizione di tanti nomi di azioni, ed impicciarla in 
tante divisioni, e suddivisioni, che poi nell’effetto non me- 
nano a conseguenza ? Sarà bello il vedere ordinato un nu- 
mero progressivo di articoli, che sviluppano cotcsta materia; 
ma servirà a far acquistar idee sempre sterili, e secche, senza 
le quali la legislazione tuttavia può camminare, ed il foro 
può reggere. Nisi utile est quod facimus , tur/, is est gloria. 

Risposta: Se oggi non si chiamano più a nome le azioui, 
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col fatto però esse vi sono. Senza azione, certamente non si 
possono promuovere i giudizi] (1). Non vi sarà la formula 
attaccata alla denominazione, ma la cosa dee esservi. E ciò 
appunto è che vuol intendersi, allorché s'impone l’obbligo 
all’attore di esporre l’oggetto della dimanda , art. 153. il 
nome dell’azione, e la forinola che prima lo esprimea, era 
stato già bandito dalla legge, e dal foro fin dai (empi del- 
l'Imperador Costantino (2). E ciò nulla ostante le leggi se- 
guitarono a parlarne, ed infiniti trattati si composero per 
esprimerle e dilucidarle. Nè mai si è dubitato che nell'isli- 
tuirsi il giudizio debba mettersi tutta la industria legale, 
per indicar bene l'azione, di cui si voglia far uso, siano 
qualunque i termini che nel libello si contengano. 11 li- 
bello presso di noi era definito talis qualis peiitio (3) ; lo 
che importava esclusion di forinole, ma inclusion necessa- 
ria però di un'azion legale ben definita, e ben espressa. 
Avevamo il rinomalo Capitolo Detestantes , in forza del 
quale senza veruna formalità il libello si concepiva, e gli 
atti si compilavano ; ma ciò non esclndea , che nell’ intro- 
dursi il giudizio dovesse mettersi tutta la cura nel dedurre 
r azione legalmente conccputa , e bene indovinala al senso 
della legge. Lo stesso vale oggi mentre al Capitolo Dete- 
stantes si è sostituito l’art. 153 n. 3 proce J. civ. 

In fatti, se si sbaglia anche oggi l’azione, la legge accor- 
da, come prima, le difese al reo, per dedurne la illegalità, 
e la inefficacia. V erum et reo parata sic eril exceptio non 
competentis actionis , si minus prudenter actorem ad ju-, 
dicium provocare viderit ,• et ipsi quoque judici incumbit 
attendere , an et quale jus agendi adori competat, né 
alias sine actione reum condcmnasse videa tur ; unde ex 
officio libellum ineptum reiicere, et adori, ut aptam actio- 
nern proponat, per decretum ini unge re tenetur (4). 

Si senta il Brunemanno: Litiga! uro autem non raro ideai 
accidit , quod militi , ut queinadinodum /tic in procinctu 
ad praelium constitutus , interdum non tarn de armis et 
invasione ipsa , quam de armorum specie, et ojfensionis 

(1) L. 9 § 3 in fin. D. de adrain. et peric. tutor. 

L. 19 princ. L. 3 G D. de reb. cred. 

(2) L. 2 Cod. de forni, et impeti', act. tubi. 

( 3 ) Fragni. Dispendi» de ord. indie. 

(4) Slryk. Tract. de act. Sect. i rnembr. I § 2. 
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modo sol lìcitili , dubiusque hacreat ; ita iste interdum, in 
casu concurrentium pi ur ioni actionum, magis circa actio- 
nis qualitatem , quarti circa ipsam actioncm, sat alias com- 
moaam, anceps pariter, et ambiguus inreniatur ; qui ta- 
inen in bisce , et sirnilibus dfficultatibus, atque dubitatio- 
num anfractibus ita constitutus caulius non agct , ncque 
nielius sibi consulet , quanti si ad actionuni classes , lan- 
quarti sacrata anchoram confugiat , et ex iis remedium ne - 
gotio satis accommodum desumat. Nam , prò ut expedit , 
ita quisque rei hanc , rei illam actioncm eligere debet , 
ad consilium Iustiniani Sacralissimi Imperatoris § 5 in 
fin. Inst. quod cum eo, qui in alien, pot. Fieri quandoque 
potest , ut quis unum eundemque ex diversis causis , ad 
idem aut ad diversa, rei etiam plures debitores obstrictos 
habeat , immensos tarnen judiciorum sumptus , quales rei 
prò extrahendo processu rei prò causae cognilione , aut 
ejusdem finali determinatione in principio, medio , et fine 
requiruntur, metuit, et pertimescit . Hic si omnia accurata 
metitus regula, compendiosiorem exactionis riam meditari 
incipiat , atque postmodum pluribus dirersis actionibus , 
in unum eundemque libellum translatis , omnes debitores 
una jndicio pulsare projicuum judicet , recera non minili 
doctrina, quarti judicio indigebit, ne oleum et operarti mi- 
sere perdat ; id est: exccptione ineptae cumulationis sibi 
opposila , a limine judicii recedere, et repulsala ferre ju- 
dicialem leneatur (1). 

Bisogna dunque oggi, egualmente che prima era neces- 
sario, che ncll’esprimersi V oggetto della dimanda, si vada 
ad indicar bene di quale azione intendasi far uso, quan- 
tunque 1 azione stessa noti si nomini, e fa d’uopo, che in 
ciò non si erri, per non rendere elusorio il giudizio, e per- 
dere le fatiche, e le spese: Ccterum non sufficit nosse, quaa 
actio institui possil , sed ibi praecipue opus est cautione , 
ut illud remedium e/igam , quo rem rnearn, rei facilius, rei 
brevius, rei plenius recuperare raleam. Pro ut enim expe- 
dit , ita qidsque , rei hanc action em, rei illam eligere de- 
bet. § 5 Inst. quod cum eo, qui in alien, potest in quo § 
Imperator eum rocat stultissimum , qui , omissa actione , 
qua faciliime rem suam consequi possil, probatu difficilio- 



(i) Brunneman. de Coucurs. et cumul, act. in praeloq. 
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rem actionem , rei qua solidum consequi non possit , eli- 
gat. Eapropler non tantum ratio inrestigandi actiones , 
sed et investigata s caute secernendi et eligendi probe at- 
tendendo (1). 

Più : La qualità dell’ azione bene indovinata e bene 
espressa fa conoscere la competenza del giudice, e dà un 
avviamento al giudizio sicuro, e regolare, che non defrau- 
da 1’ aspettativa dell’ attore : necesse itaque est ut judicem 
adeat , competentem, euntque de suo jure doceat,ac infor- 
met is, qui non in cassurn laborare , sed id quoti suum est 
sibique debetur, legilime consequi satagit (2). 

Per lo chea ragione conchiude lo stesso autore: Que- 
madmodum enim gemma preliosissima auro praeeminet , 
ila actionum materia dignitate , ac splendore reliqua ju- 
ris capita multum post se relinquit. Minime enim sujjiceret 
scire Jundurn Tusculanum jure domimi nostrum esse , aut 
in hac , rei in illa area jus ad rem nobis quaesitum esse , 
itisi insuper , quomodo utrumque rite , recteque, rei rindi- 
care , rei petere , et prosequi debeamus , exquisilior acce- 
dal notiti a (3). 

Ecco dunque l’utilità del Trattato da noi intrapreso; 
mentre in esso si espone, e si spiega tutto tutto il treno 
delle azioni, e delle eccezioni, non già con la idea di ripro- 
durre in esso le antiche sottigliezze romane, tenendo die- 
tro strettamente alle forinole , ed alle superstiziose locuzio- 
ni, di che quelle abbondavano, ma col disegno di conoscer- 
ne l’ indole , la natura , e l'oggetto, per adattarle in modo 
libero, e sciolto alla presente nostra legislazione; e perchè 
si ottenga il fine, che l’oggetto della dimanda sia ben re- 
golato nelle citazioni introduttive de'giudizii, e non si sba- 
gli. Si dice nell’art. 154 n. 4 che — Se manca l’ oggetto 
della dimanda, la citazione sarà nulla. Ora l’oggetto ma- 
lamente e non legalmente espresso, equivale all’oggetto to- 
talmente obliato, e non espresso. 

Giova in fine di recare qui in mezzo una recente autorità 
del sig. Berthelot, che il dotto sig. Dupin ha trascritta nelle 
sue note all’Eineccio: Recitationes juris, sotto il § MCXXV, 
che corrisponde al titolo de actionibus. 

(i) Slrjk. nel luogo citalo § S. 

(a) Il Urutieinanno nel citalo luogo. 

(3j Brunemau. nel luogo sleiso. 
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Quidam contendunt , tractatum actionum romanarum 
per genera et species bene discretarum, ad nos nihil per- 
tinere, cimi illae actiones sint a nostris aclionibus diversae , 
et earum distinctio sit jure gallico incognita. Sed alia 
rnens esse debet cogit antibus , actiones romanas esse spar- 
sas in tolo corpore juris civilis, in legibus innumeris, qua e 
ad materias vulgares pertinent , Cud. Nap. expositas , 
quartini illae leges merito esse complemenla existirnantur. 
Quod ad actionum partitionem et distinclionern attinet , 
nihil mirum , quod eas Cod. Nap. auctores non exposue- 
rint , et vix de iis in processum Codice verbum unum fe- 
cerint , rati scilicet , satis abunde de hoc a jure romano 
fuisse provisurn : nihil addendum fare, sed solurnmodo de- 
trahendum. 

Novera jure Cod. Nap., ut priori jure gallico, actiones 
singulis negotii propriae non sunt speciali nomine itisi- 
gnitae. Sed ea est dijji renda nulla. Aedo ex vendilo 
nata, quamvis aedo venditi a nobis non specialiter nomi- 
net ur , erit sua natura , et nobis edam non cogitantibus 
actio venditi. Additum , aut detraclum nonien actiunis 
indolem projiriarn non mutabit: natura autem sola rei al- 
te ridonda est . Ncque est quod dicatur , jure romano fuisse 
singulis aclionibus formulas speciales ; hoc enim a Con- 
stantino abrogatimi est L. 1 Cod. de forni, et impetr. act. 
subì. : et tem/.ore Justiniani nullo in usu positum; adeout 
satis fuerit, quemadmodum loquitur Lex 2 Cod. eod. di., 
si actio sit apta rei et proposito ne godo co/npetens , ultra 
quod nihil jure gallico requi rilur. 

Curn actio nihil aliud. sit , quam jus, ex negotio propo- 
sito agentis conclusione in conlinens , ut negotia secundum 
jus romanum utile fuit exponere , curri gallico jure colla- 
tura , sic utile erit juris romani recensere actiones , si cum 
juris gallici conferanlur. 

Conchiude dunque questo autore, che siccome è cosa ben 
utile 1 esporre i principi! del diritto romano, riportandoli 
alla legislazione corrente ; così egualmente è utile, e van- 
taggioso il riandare sul sistema delle azioni secondo i prin- 
cipi! del diritto romano, e riferirlo, adattandolo alle leggi 
del tempo. 

A queste idee appunto si tiene dietro col presente nostro 
Trattato. Esso verrà diviso in due parti, delle quali la pri- 
ma conterrà le azioni , la seconda le eccezioni. Ogni parte 
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poi avrà i suoi capitoli distinti, nei quali saranno (issate le 
proposizioni generali in Tesi, per via di articoli, con or- 
dine numerico progressivo, (elle forse un tempo potrebbero 
servire di Progetto , per darsi un supplimcnto alle attuali 
leggi civili, quando la sapienza del nostro Augusto Legisla- 
tore si determinasse a ciò). E poi ad ogni capitolo sarà an- 
nesso un ragionamento ben ricercato , col titolo di Spiega- 
zione del capitolo , diviso in più sezioni, col quale verran- 
no a mettersi in chiaro , ed a giustificarsi a rigor di legge 
le Tesi già premesse. 

Confessiamo di avet durata della fatica ben molta su 

3 uesti ragionamenti, e più nel fissare le Tesi che li preee- 
ono. Protestiamo però di non volere esigere, che un sem- 
plice compatimento dai più dotti , e dai più periti di noi j 
ai quali diciamo col Poeta : 

Induxi te ad legendum : sincerimi mihi 
Candore noto reddas judiciurn peto. 
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DELLA DEFINIZION DELL’AZIONE , E DELLE PRIMARIE 
DIVISIONI, DI CHE ESSA È CAPACE. 

Art. i. Il diritto di ripetere giudiziariamente 
quello che ci è dovuto, dicesi azione. 

Il mezzo, con cui un tal diritto si va ad eser- 
citare in giudizio, chiamasi dimanda. 

Art. ii. Le azioni o riguardano le persone o 
riguardano le cose. 

Art. ih. Le azioni riguardanti le persone si 
riferiscono al loro stato civile, sia di cittadinanza, 
sia di famiglia; come anche alle qualità, di cui le 
persone possono esser rivestite. 

Art. iv. Le azioni riguardanti le cose sono o 
reali, o personali, o miste. 

Aut. v. Si dividono anche le azioni in peti- 
torie e possessorie: Le prime hanno in oggetto 
la proprietà delle cose ; le seconde son rivolle al 
solo possesso. 
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SPIEGAZIONE DEL CAPITOLO PRIMO. 



SEM©»® 

DELLA DEFIK1ZION DELL’AZIONE. 

L'azione, al senso che qui è in proposito, fu definita da 
Giustiniano : jus persequendi in judicio quod nobis debe- 
tur (1): ed è a dire che egli seguì alla lettera la definizione 
stessa, che ne avea già data il giureconsulto Gelso nella L. 
51 D. de obi. et act. Ora sull’azione a questo modo definita 
non ebbero che ridire le antiche scuole dei dottori, ai quali 
non venne giammai talento di far sospettare come monca o 
inesatta la idea palesata da Giustiniano. Non fu poi che al 
secolo decimoscsto , quando per sentimento del Cujacio e 
deirOttomano si cominciò a mettere a censura l'Imperadorc, 
e si vennero a presentare nuove idee di riforma. Due cose 
si vollero dire, che poi sono state sostenute da parecchi va- 
lenti uomini sull’ appoggio della rispettabile autorità dei 
primi rinomati inventori. Si disse, che nel luogo, dove 
Giustiniano parlava delle azioni, non dovea egli definirla 
in j ure , ma in facto ; cioè non dovea esprimere il diritto , 
che si ha a perseguitare in giudizio quello che ci si dee, ma 
era al caso di marcare il mezzo legittimo, col quale si fa in 
giudizio lo sperimento di cotesto diritto. In secondo luogo 
si osservò, che nella definizione così posta da Giustiniano 
si trovano sì bene le azioni personali, nelle quali si verifica 
la persecuzione di ciò, che nobis debetur , ma non si com- 
prendono le azioni reali, sul conto delle quali non può es- 
servi idea di debito, essendo anzi già nostre le cose, mentre 
le domandiamo. 

Su questi principi! T ultimo egregio scrittore Giovanni 
Eineccio venne a dare alla defiuizion dell’azioncla seguente 
riforma : Actio est medium legitimum persequendi in ju- 
dicio jura, quae tum in re, tum ad rem nobis competunt (2). 
E non è mancato fra i moderni scrittori chi abbia detto che 
Tazione sia a definirsi un diritto di ripetere in giudizio 
quello che ci è dovuto, o che ci appartiene ; credendosi così 



(i) Princ. fnst. de act. 

(a) Heiaecc. recit. jur. § uso. 
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che l’asion personale si comprenda sotto quello che ci è do- 
vuto, e l’azion reale sotto quello che ci appartiene. Queste 
idee son coltivate benanche dagli autori francesi , ai quali 
intanto non si sottoscrive il Pigeau (1), ed il Sig. Hcnriou 
de Pansey (2). 

Ma con buona pace di tanti dotti nomini, pare che senza 
ragione si siano essi allarmati, e che la definizione data da 
Giustiniano possa restar tranquilla in quella buona opiniono 
in cui la lasciarono gli antichi. 

Primieramente non vi ha dubbio, che dopo aver parlato 
l'Imperadore nelle Instituta delle persone e delle cose, pas- 
sando poi alle azioni, lo che fece nel libro IV , non veniva 
precisamente a trattar de jure, che nelle azioni si contiene, 
ma de facto, cioè della loro esperibilità in giudizio. Le azioni, 
in quanto al diritto che racchiudono, vanno fra la classe dei 
beni , e propriamente dei beni incorporali : Aeque bonis 
adnumerabitur edam si quid est in actionibus , petitioni- 
bus, persecutionibus, nam haec omnia in bonis esse viden- 
tur (d). Quindi la definizion dell’ azione , come ius perse- 
quendi , pare che avrebbe avuta sede meglio collocata nel 
secondo libro delle Istituzioni , dove si tratta delle cose; 
mentre in questo senso essa pertinet ad secundum juris 
objectum , et quidem ad titulum de rebus incorporalibus ; 
l’Eineccio: e prima di lui lo a vea ben anche avvertito il 
Donello (4). 

Tutto ciò è vero, ma bisogna non confondere due cose , 
che sono perfettamente fra loro distinte e separate. Altro c 
definire l’azione in modo da poter essere esperibile in giu- 
dizio : altro è definirla nell' atto pratico ed esecutivo della 
sua esperibilità. Giustiniano allorché nel libro IV delle 
Islitula s’impegnò a trattare delle azioni, non si propose di 
parlar di esse nel secondo senso, cosi che divenissero media 
legitima; ma volle prospettarle nel senso primiero , per far 
conoscere quali erano i caratteri essenziali di esse, onde per 
legge si potessero rendere esperibili in giudizio. E perciò, 
dopo aver data la definizion dell’azione in generale al modo 
clic fece, passò a dividere le azioni in tante specie diverse, 

(i) Pigeau lib. ti parte 1 in princ. 

(a) Henr. Della rompetenz. dei giud. di pace capit. XI. 

(3' L. 49 D. de veri», sign. 

(\) Dolici), ad (il. I usi. de Acl. n. 3. 
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ed a definirlo a parte a parte, sempre in jure , e non mai in 
facto; per qualificarle appunto in tutti i casi , come capaci 
a rendere in giudizio l eUclto proposto. A questo stesso senso 
parlò poi delle eccezioni, c finalmente degli interdetti, clic 
disse essere un'altra specie di azioni. E sempre versò in jure, 
nè mai definì queste cose nel fatto ; perchè egli non faceva 
il processo civile, dove le azioni, e le eccezioni si deducono 
nelle forme del rito, ma dettava le regole, onde potersi co- 
noscere quali e quante fossero le azioni, e le eccezioni dalla 
legge riconosciute c protette , per potersi esercitare in giu- 
dizio. Altro è l'azione e l’eccezione presa in teoria : altro è 
prendere queste cose in pratica per la via del fatto. Giusti- 
niano definì le prime, non si occupò delle seconde. Definì 
l’azione, come un diritto radicato nella persona dell’attore, 
e non nell atto che essa va ad intentarsi in giudizio. 11 Ba- 
covio che qui difende Giustiniano, così si esprime — Di- 
citur aclio jus persequendi , quoti iam con side ratur hic ut 
in persona creditoris radicala, non ut actu intentata (1 ). 

Se non clic : perchè mai egli non parlò a questo senso 
delle azioni nel libro secondo delle Istilula , c si ridusse a 
trattarne nel libro quarto? Certamente pare che al libro 
secondo, dove si parlava dei beni, polca stare la definizion 
dell’azione presa in astratto, e non in concreto come gius che 
è tra i beni: e nel libro quarto, in cui non già di beni si 
trattava, ma di mezzi legittimi, e diretti a conseguire in giu- 
dizio i beni, col soccor.o delle azioni, doveva egli scambiar 
la definizione, e chiamare medium legitiinum l’azione posta 
in pratica. 

La risposta qui è semplice c chiara. Al libro secondo si 
trattò de rebus corporalibus et incorporalibus , per notarsi 
la differenza, che passa fra di essi ; e parlandosi dei b ni 
incorporali, questi si definirono : quae tangi non possunt , 
qualid sunt ea quae in jure consistant. Ora in tal luogo 
appunto, nella generale definizione dei beni incorporali 
venne compresa la definizione dell' azione, come bene in- 
corporale, che certamente consiste in jure, nec tangi potest. 
Tanto bastava colà, perchè si soddisfacesse all’ oggetto di 
definire generalmente i beni incorporali, distinguendosi in 
classe dai beni corporali : nè si esigea , che questi beni in- 

(i) Biichov. de Act. Disp. I Thes. XXV. 
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corporali fossero ad tino ad ntto colà specificali e definiti. 
Infatti designalivarocnte, e non tassativamente fa detto in 
quel luogo : sic ut heredilas , usus/ructus , usus , et obliga- 
tiones quoque modo contractae (1). Si enunciarono desi- 
gnativamehte questi beni incorporali, ma non si definirono 
a parte a parte* essendo ciò riservato in seguito nella stessa 
opera delle istituzioni* nei luoghi rispettivi, dove di ognuno 
di cotesti beni incorporali dovea farsi parola. Infatti si vede 
già in seguito definito l' usufrutto, l'uso, e cose simili , nei 
titoli che loro corrispondono. Lo stesso è a dire dell' azione; 
Essa come bene incorporale, venne compresa nella defini- 
zione generica di tali beni : poi aspettava il suo luogo pro- 
prio per essere particolarmente trattata, e sviluppata, lo che 
accadde nel libro quarto ; dove fu definita > riguardandosi 
sì bene come mezzo legittimo, ma in natura, non in eserci- 
zio; in teoria, non in pratica. 

Si senta al proposito Ugone Donello : Qui fit igitur , ut 
Justinianus actionem de qua agitur statini dejiniat jus per- 
sequendi , non persecutionem , et sic deinceps ut de jure 
persequendi, non ut de pcrsecutione et judicio ? Quia ad 
explicandam eam persecutionem facti , quam quaerimiif , 
necesse habuit id faccre , natura rei id postulante. Non 
enim quuelibet persecutio juris nostri recepta est , sed ea 
quae i nstituitur prò eo jure agendi , quod cuiqne jure pu- 
blico daturn est. Ita ad persecutionem istam intelligendam 
prius jus agendi statui oportet . Atque ut forte non neces re 
esset id jacere ; tamen ad id , de quo quae ri tur , ita per - 
tifi et , ut qui hoc docet, simul id de quo agitur doceat j 
atque adeo hoc ex ilio multo facilius et commodius intei - 
ligatur. Hoc enim cognito , quod sit jus agendi cujusque , 
quid hic cuique jus concedati statini et quidem optima ra- 
tione intelli gitur ,quam hic persequendi rationem insti tue re, 
et quomodo in ea prò jure nostro gerere debeamus : id au- 
tem est, de quo quaeritur (2). 

Dunque la definizione data da Giustiniano pare che non 
sia censurabile per questo capo. In quanto poi all’ altro di- 
fetto di che viene a notarsi, cioè che essa sia ristretta alle 
eoIc azioni personali, e non si estenda alle reali , sembra 

(t) § I Inst. de reti, corp. et incorp. 

(a) Itoneil. ail lit. inst. de act. n. 1 i. 
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ancora elio non vi siano argomenti molto robusti a sostenerne 
1' assunto. « 

L'Ottomano nelle sue prime spccolazioni, dopo le parole: 
quod nobis debetur , volle aggiugnere : vel quod nostrum 
est ; ma egli fu già ben rimbeccato da Giacomo Gotifredo 
sotto la L. 51 D. de obi. etact. Questo insigne cementatore 
del diritto ponderò sulle prime tutti gli argomenti, dai quali 
era tratto l’Ottomano, dicendo : Ne alioquin solis persona- 
libus actionibus haec dejinitio congruat , narri quod suum 
est ad personales obligationes non pertinet. L. 3 D. de 
obi. et act. L. 23 D. de rei vind. Quod nobis debetur no- 
strum , non est. L. 25 de obi. et act. Diversa sunt suum 
esse , et sibi deberi. L. 27 § 2. L. 34 De aur. arg. leg. E 
poi, rivolgendosi al quod nostrum est, inventato dall’Otto- 
mano, soggiunse : Emplastro tamen ilio opus non esse mi hi 
videtur. Nostrum enim cum petimus , licei non sit debitum 
ex contractu, vel maleficio, ex variis tamen causis , signis- 
que debitum nobis dici potest. L. 1 de obi. et act. L. 52 
cod. Et vero judex possessorem nunquam cogeret rem re- 
sti tucre, nisi e am restituere deberet (1). 

Ed il Bacovio applaudendo al Gotifredo dice così: Ut su- 
perstiosus hic sit Hotomanus 3 Obscrv. 17, ubi nisi ad- 
dantur definitìoni verba , vel quod suum est , angustiorem 
eam definito futuram putat: cum tamen nullo modo neces- 
sarium sit, ut verbum deberi ila stride accipiatur, sed in 
genere , ut debere quisque dicatur ad quod praestandum 
jure tene'ur (2). 

Nè poi è meno elegante e legale ciò, ebe ne scrisse Ulrico 
Ubero : Definititi • hic aefio , quod sit jus persequendi in 
judicio quod sibi debetur, ubi verbum debet late accipien- 
dum est ; ita ut dominium quoque comprehendat ; omnibus- 
que in universum actionibus conveniat , secundum L. 178 
§ ull-, D . de verb. sign. L. 1 08 eod. ,• Lametsi pleriimque 
suum esse atque deberi invicem opponantur. L. 27 § 2 D. 
de aur. arg. leg. . . . Quare nihil necesse videtur , hunc 
imputare juris conditoribus errorem, quod universo tracta- 
tui de actionibus definitìonem uni modo speciei convenien- 
tem praefixerint, ut post alios paucos arbitratur Wissem- 

(■) Gotifr. ad L. 5i D. de ohi. et act. 

(a; Bachov. de ac. Disp. 1 Thes. tfi io noi. 
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bachiti i ad hunc tìt. ih. 4. Et eo tri maxime mmis arbi- 
traria summomm virorum illa reprehensio est, quoti Ut lem 
cortecturi dejinitiouem Coesa/ is, prò verbi s id quod aliis 
debetur, substìtui volutit , quod sut.m est , cum tarnen suurn 
aeque proprie debito , quarti debitum suo opponatiir , ut e 
testibus modo citatis, edam ex L. 9 § ult. de sttppell. leg. 
L. 74 de Leg. IH. Adde Brisson. de verb. signif. ubi 
verbo suum domìnium signi/ìcari cc. ec. (1). 

Ma più di tutti egli è a consultare qui il Brunncmanno 
nel suo celebro trattato de coticursuet cumulatione actionain, 
il quale si fa a precontare un per uno tutti gli argomenti 
dell Ottorauno , e riesce a distruggerli compiutamente , col 
soccorso di altri gitirisconsulli , clte egli trova dei suo par- 
tito, e dottamente contenta (2). 

L’Eineccio intanto, penetrato forse da queste verità, non 
si è attenuto all’ aggiunto : quod situiti est. Egli ha voluto 
dire: medium legitimum persequendi in judicio jura,quao 
tum in re, tutti ad rem cuique compctunt; e così ha creduto 
abbracciare ambedue le specie delle azioni reali, e perso- 
nali. Ma egli avrebbedovuto prima dimostrare, che to' de- 
belur di Giustiniano non possa comprendere i diritti reali, 
c personali unitamente ; altrimenti avendo per sicuro ciò, 
che si reca in controversia, sembra che possa peccare di pe- 
tizion di principio. All’opposto, essendo che per le cose già 
esposte resta ben dimostrato il contrario, ne nasce, che la 
novella riforma vada precisamente all'Inutile. 

Vi sono stati gli ultimi scrittori in materia, e fra di essi 
alcuni degli ottimi Francesi che son pervenuti a noi , i 
quali hanno immaginato una cosa terza , esprimendosi a 
questo modo: L’ azione è un mezzo legittimo da ripetere in 
giudizio ciò, che ci è dovuto , o chc*ci appartiene. Sotto ciò 
che ci appartiene essi credono esprimere 1’ azione reale, e 
1’ azione personale sotto ciò che ci è dovuto. Essi a buon 
conto gustano più la teoria dell’ Ottomano e del Wissem- 
bachio, mentre, a ben intendere, tanto vale il dire ciò che 
è nostro, quanto il dire ciò che ci appartiene. E se è così , 
la loro riforma va soggetta alle disapprovazioni stesse, delle 
quali non si è fatto esente l’Ottomano, cd il Wissenibachio. 

(i) Huber. ad I il. in l. De act. n. a. 

(a) Brumicuiaun. ile coucurs. ci iuuI. et tranuuMS. action, cau. i n. 5 
ad n. r 
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Se non che. In quest' ultima novella scoverta vi sarebbe an- 
che da dire, che nella inventata espressione di ciò che oi 
appartiene si ritrova contrario il testo di Ulpiano nella L. 
9 § 2 D. de reb. auct. iud. poss. ,* non che il testo di Pa- 
piniano nella L . 1 81 D.de verb. signif.; dove si dà la spiega 
al verbo pertineref c si fa comune alle azioni reali ed alle 
personali. Perlochè, risultando l'espressione di ciò che ci, 
appartiene riferibile per legge all’ una ed all’altra azione, 
in linea di correzione a Giustiniano, essa non farebbe, che 
-raddoppiare inutilmente 1’ espressione di ciò che nobis de» 
betur , la quale sicuramente abbraccia e l'una e l’altra. La 
dicitura adunque peccherebbe di pleonasmo. ", 

Veramente potea esser più rispettato Giustiniano, con 
quella maniera stessa , con cui egli protestò di conservare 
tutto il riguardo , e la riverenza dovuta alla veneranda an- 
tichità : Tanta autem a nobis antiquitati habita est reve - 
renda (1). 

sim®»® segoxtda. 



DKLLA DIMANDA GIUDIZIALE. 

• V > 

La dimanda giudiziale oggi è la stessa che il libello con- 
venzionale, conosciuto prima nel foro (2) , il quale era de- 
finito dai dottori : Causa instrumentalis , qua aclio in ju-' 
dicium deducitur; il Bacovio (3). Essa dunque è l’atto con 
cui si va ad esercitare in giudizio l’azione che compete. Am- 
plius non peli verbum Labeo ita accipiebat , si in judicio 
petitum esset (4). Ecco qui l’idea della petizione, ossia 
della dimanda, con cui 1 azione va dedotta in giudizio, e 
si sperimenta. Non può esservi giudizio senza dimanda: non 
può esservi dimanda senz’azione. L’una è subordinala all’al- 
tra: e così i trattatisti espongono la materia: Hactenus ubi , 
et coram quo actio insinuando sit : sequilur ut videamus de 
actionis instituendae , et preponendae modo, lo stesso Ba- 
covio (5). Ed in questo senso nella L. 1 3 D. quod mel. caos . 

(0 L. a § io Coil. de vet. jor. enticl. 

(a) Ved. le uostre raem, istor. del proc. civ. loto, a Disseti. 

(3) Bachov. de Act. disp. I The*. 34- 

(4) I. «5 D. rem rat. hab. 

(5) Disp. 1 Thes. XXXI li, 
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1'azlone con la dimanda sì confonde. Optimum est, ut si 
quas putas te habere petitiones , aclionibus cxperiaris. Si 
senta Ugone Donello. Nulla enim actio est , nisi in petitione 
alicujus rei , ejusque rei persecutione , uti ncc ullum jueii- 
cium, nisi in quo pctatur ali quid L. A inplius D . rem rat. 
hab.; unde et actiones dictae petitiones (1). 

Ora secondo cotesti principii l’epiteto medium legitimum 
dell’ Eineccio conviene meno all azione che alla dimanda; 
anzi sulla dimanda perfettamente sta, ed all’azione potreb- 
be, e non potrebbe convenire. La dimanda sempre è di es- 
senza est medium legitimum, mentre essa è che porta l’eser- 
cizio dell’azione innanzi ai giudici , e non si può concepire 
in senso diverso: l’azione per lo contrario se resti inoperosa: 
c non dedotta in giudizio col mezzo della dimanda, non 
presenta mai l’idea di medium legitimum: dee abbandonare 
allora questa qualità, e dee ritenere quella che le attribuì 
Giustiniano, allorché disse che era jus persequendi in judi- 
cio. Ora ciò che non è di essenza di una cosa , non si può 
portare nella definizione della cosa stessa ; lo che rifonde 
ragione su gli argomenti già esposti , onde non applaudire 
alla correzione fatta a Giustiniano sul conto della dcGnizion 
dell’azione. 

E vaglia la verità, l’azione che consiste nel diritto, ritiene 
il suo nome e la sua qualità , anche senza essere sperimen- 
tata in giudizio col mezzo della dimanda. Infatti niuno è 
tenuto ad agire per forza (2), tranne il solo caso della legge 
Diffamare per lo gius romano; ed allora l'azione anche senza 
essere esercitata, si conserva, e sta sotto il suo proprio nome. 
Quest’azione non esercitata con la dimanda giudiziale può 
prescriversi, ed una volta estinta, non torna più in vita (3): 
ed essa subisce queste fasi col nome di azione, anche non 
dedotta in giudizio, e quindi distinta dalla dimanda. Si può 
l’azione contraltare, cedere, vendere (4), restando sempre 
nei termini di semplice azione, non accoppiata ancora alla 
dimanda giudiziale. 

Le nostre leggi sulla procedura civile anche intendono la 
dimanda giudiziale al senso stesso, ben distinta dall'azione. 

(1) Donell. dia L. 3 Cod. de edemi, n. 9 . 

( 2 ) Tit. Cod ut ncm. invii ag vel aceu«. engnt. 

( 3 ) L. ij 8 § 18 U. de solili. Art. aiti? 2168 e >• g. LI.. Ci». 

(b L. ult. Cod. de hcr. vel uct. veud. art. 1 3.Ì5 LL. Civ. 
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In esse , parlandosi delle citazioni introduttive del giudizio* 
non si la mai motto di azione* ma sempre di dimanda , 
cioè di azione dedotta in giudizio — Dimande frai coeredi 
■ — Dimando intentate dai creditori del defunto — Di- 
man de relative alle disposizioni per causa di morte — — 
Dimando di pagamento per causa di spese (1). E poi, spie- 
gandosi ciò, che dee contenere l’atto di citazione, nemmeno 
di azione si fa parola ma soltanto della dimanda — L' og- 
getto della dimanda (2). Val guanto dire si serba la pro- 
prietà delle voci, e si distingue 1 esercizio dell' azione, che 
c nella dimanda, dall’azione stessa inoperosa, e nonaucora 
dedotta in giudizio j della quale per contrario si fa parola 
nell’ art. 151 , dove dicesi clic 1’ azione è reale personale o 
mista. 

Più : nell’articolo 248, trattandosi della contumacia, in 
cui può incorrere l’attore, quando il reo, senza aver obbligo 
di fare dilèsa, viene a prendere il congedo, si dice, che l’ef- 
fetto di siffatta contumacia sarà, che il reo rimanga asso- 
luto dall azione piopo sta. Ora cosa qui vuoisi intendere 
per azione proposta, se non che la dimanda , con cui essa 
in giudizio si deduce ? 11 scuso legale di questo articolo si 
c, che il reo non resti assoluto dall’ azione , che in questo 
caso non è esaminata dal giudice, tanto più perchè il reo 
non è obbligato a presentare le difese, ma resta assoluto 
dalla dimanda $ lo che nel vecchio foro si esprime* con le 
parole: absolvatur ab obseivantia judicii (ò). 

E cade qui in acconcio l’osservare, che ncll’abolito codice 
di procedura civile 1’ articolo 154, che corrisponde al citato 
articolo 2-18 della procedura attuale, era conceputo soltanto 
in questi termini: Il reo che avrà costituito patrocinatore, 
potrà, senza aver presentate le sue difese, citare all' udien- 
za con un solo atto, ed ottenere la dichiarazione di con- 
tumacia contra l’attore, il di cid patrocinatore non com- 
parisce. Qui terminava 1’ articolo. Per contrario nella pro- 
cedura attuale, art. 248, si vede fatta la soggiunta in un 
comma a parte nei termini già espressi , cioè: Sarà effetto 
di siffatta contumacia, che il reo rimanga assoluto dall’a- 
zione proposta, ed indennizzato delle spese sofferte. Ora 

(i) Ari. 1 5 1 i5a. 

la) Ari. 1 53. 

(3; Vedi Voel lom. i pag. 1 1 4 n 8. 
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questa novella aggiunzione fatta all' articolo 151 , clic fu 
proposta dalla Commissione legislativa del 1818 , la quale 
lavorò sul prospetto del codice di procedura civile, venne 
ragionata nel seguente modo: L’ ordinanza del 1667 d’on~ 
de è tratto V articolo 154 del codice di rito provvisorio 
spiegava chiaramente , che V effetto della contumacia del- 
l’attore , importasse assoluzione del reo dalla dimanda 
contro di lui intentata. Il codice di rito, trattandosi di 
un affare indubitato in Francia , fu brevi loquo , e si con- 
tentò di dire , che si dava atto di contumacia al reo. In- 
tanto nei nostri Tribunali, si è quistionato , se il congedo 
in prima istanza , importasse perenzione d’istanza, o as- 
soluzione dell’ azione. La Commissione ha riflettuto , che 
in appello la perenzione d’istanza fa passare in giudica- 
to la sentenza dei primi giudici , e perciò il congedo , an- 
che quando non valesse, che semplice perenzione d’ istan- 
za, importa assoluzione dall’appello. Rimaneva il dubbio 
soltanto per il congedo in prima istanza. La Commissiono 
ha opinato di spiegarne l' effetto nel modo soprascritto , 
perchè non l’ è sembrato giusto , che il reo debba dipender 
dal comodo arbitrario dell’ attore , sempre che voglia ci- 
pri tinaie l’istanza. All’incontro ha riflettuto , che adot- 
tandosi la misura proposta in fine dell’ articolo , l’ attore 
sarebbe al coverto di ugni sorpresa. 

Finalmente nelle stesse leggi di procedura civile è spie- 
gato come mai la dimanda giudiziale , e l’ istanza , clic la 
sussiegue possano perimersi , e quale sia 1 ’ effetto di questa 
perenzione ( 1 ); sempre diverso dall’effetto, che produce la 
prescrizion dell' azione. 11 tutto conferma , che la dimanda 
è ben distinta dall'azione. 

Alla dimanda giudiziale sussiegue l' istanza della causa, 
che è cosa ben diversa , e che fu definita da Ubero : judi- 
cialis tenor singularum causarum (2). La dimanda non fa 
altro che aprire in giudizio 1 ' esercizio del diritto che nasce 
dall' azione : qui essa si arresta e non passa più oltre. L' i- 
stanza fa proseguire , e porta al compimento 1 ’ esercizio di 
cotesto diritto. L' azione in fatti, che con la dimanda si de- 
duce, è passibile di varie eccezioni o di sostanza o di forma, 

(1) Art. 490 494 . 

( 2 ) liubtr. ad pani de judic. n. 37. 
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le quali calumili facendo nel corso del giudizio spiegano il 
loro treno; e nella conlradizione di esse in faccia all’azione 
dedotta^ dove sta la cognizione della causa, si ottiene il pieno 
e compiuto sperimento del diritto che con la dimanda venne 
dedottOi Accade bene spesso, che non nel modo come V a- 
zione si è presentata viene poi definita, e decisa; ma con le 
variazioni, c con le modifiche, che sono richieste dallo stato 
della causa, guardata nel tutto insieme in faccia alle vicen- 
devoli proposte, risposte, e repliche delle parti litiganti. E 
qui è, che si trova il pieno e compiuto esercizio del diritto, 
nascente datazione. Per la qual cosa la dimanda non è a 
definirsi un’alto con cui si esercita in giudizio il diritto na- 
scente dall’azione; ma sì bene un’atto, con cui si va ad eser- 
citare in giudizio cotesto diritto. L’iniziativa è nella diman- 
da : il prosieguo ed il compimento è nella istanza che dura 
fino alla sentenza definitiva, e con essa va a spirare. 

DELLA PRIMA DIVISIONE DELLE AZIONI, 

RIGUARDANTI O LE PERSONE, O LE COSE. 

Giustiniano allorché nelle Tstituta divise e classificò le 
azioni, cominciò dal distinguerle in reali, e personali, delle 
quali pienamente trattò. Poi venne a parlare, come di un 
terzo genere, delle azioni, che riguardano lo stalo delle per- 
sone, le quali egli chiamò pregiudiziali; e disse, che esse si 
assomigliavano alle reali. Jieales esse videntur (1). Per ve- 
rità , a stretto rigor di legge , queste azioni riguardanti lo 
stato delle persone, non possono giammai dirsi reali , man- 
cando loro uno dei principali requisiti, che sono proprii 
delle azioni reali; cioè la persccuzion della cosa in mano al 
terzo possessore, col diritto a farla restituire. E poi in tali 
azioni l’attore può essere scambiato col reo , mentre in esse 
non è definito chi debba figurare con questi caratteri : di- 
viene attore chi prima agisce in giudizio (2). E questa cosa 
certamente non si confà con le azioni reali. In fatti il l)o- 
nello, ed altri dotti uomini, che contentano il lesto di Giur 

(i ) C 1 3 Insl. de «et. 

{a) L. la D. de cxcept. 

L. i4 1). de probat. 
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stiniano, avvertono, che egli non definì già per reali ciucate 
azioni, ma impropriamente parlando si espresse a quel mo- 
do, da che la voce \ideri presenta un’idea non fermamente 
decisa, ma dubbia, e vacillante. V erbum videri improprie - 
totem redolet. Arg. L. 1 § 1 D. Ad S. C. Turpill. L. 1 § 
12 D. de vi et vi arm. 

Intanto, a malgrado ciò, vi sono stati dei dottori che han- 
no difesa la proposizione dell’ Imperatore, anche sotto l’a- 
spetto di un'assoluta proprietà di significato, cd hanno so- 
stenuta la qualità reale delle azioni, riguardanti lo stato delie 
persone, libertatis, civitalis jfamiliae . Si sono essi persuasi, 
che siccome nelle azioni reali per parte detrattore si asseri- 
sce, e si sostiene una qualche cosa, come sua propria, così an- 
cora in queste azioni l’attore viene ad allegare e sostenere il 
suo staio, sia di libertà, sia di cittadinanza , sia di famiglia : 
Ex patte excellentiori , dice il Viunio, non male in rem 
esse dicuntur ; quoniam his omnibus qui agit, aliquid satini 
vindicat , et asserii (1). E 1’ OMcndorpio ne avea data una 
spiega maggiore: Ecce enim non procedunt ex aliqtto facto , 
vcl formula negotii gesti, utide producatur personalis aclioj 
sed immediate , oc principaliter complectuntur Ltae actio- 
nes jus ipsum,quoa peto in persona alicujus , vel ex diverso 
libertatem , quam intendo. Et sic respicitur res in persona 
potitiSj quam aliquid extra personam. Sicut enim sindicatio 
proprietatis dicitur in rem actio, ita pe'itio alicujus juris , 
rei libertatis in rem censebitur (2). A buon conto , siffatte 
azioni non possono essere personali, dice questo insigne 
scrittore, dunque debbono essere reali; anche perchè han- 
no delle molte somiglianze con le reali , ponendosi mente 
a ciò, che l’attore viene con esse ad asserire, e proporre in 
giudizio. E per tacere di parecchi altri, Corrado Rittersnsiu 
uomo egualmente sommo, coltivando gl’istessi argomenti, 
scrive: Sed possumus defendere, quod vere , ac proprie 
sint in rem, cum nihil sit medium inter actiones in rem, 
et in personam . De servitute non est hoc dubium , cum servi 
sint in dominio nostro, et rerum numero habeantur, adco~ 
que pecoribus annumerentur. L. 2 ad Lcg. Aquil. Liberi 
quoque in funestate olita parum distabant a servii. Et in 

(i) Vinn. a<l § i3 Imi. de acl. 

(a) Oldcndorji. caus. 3 acl. 9 n. 3. 
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liber.'is multa pristinae servitutìs vestigi a, muli a e rcliquiae, 
et quasi maculile, inhaerent. In omnibus igitur actionibus 
his prarjudiciulibus suum aliquid petit is , qui agit ; verbi 
grati a , vel servilutem , vel libertalem , vel ingenuitatem 
vel denique jiliationem (1). 

Ma l'argomento del Rittcrsusio tratto qui dalla ragion 
del dominio, e dal diritto reale sopra i servi, poco suffraga 
al proposito, mentre la quistion principale nella specie non 
è nella ragion dominicale , ma è nel definire lo stato della 
persona, se cioè sia uomo libero, o servo: e guardata la 
pura quistion di stato , astrattamente dalla revindica del 
servo, si vede bene, che essa non offre idea di realità. Il 
Boemero accenna la dottrina del Riltersusio , ed a questo 
modo appunto la ribatte: Id tamen contendit Rittershusius 
( cioè che l'azione circa lo stato sia reale) cium in effectu de 
dominio , et jure quodam nobis in persona competente 
detur. Veruni id quidam magis Jit secundario , nec ad 
quascumque actioncs praejiulicialcs applicari potest. Pri- 
mario hic de statu personae contea ditur > qui ver se jus in 
re non constituit. linde eliamin L. 1 D. de liberali causa, 
servus de conditione sua litigare dicitur; adeoque proprie 
non pelitur (2). 

Del resto sarà poi vero che, perché non vi è via di mezzo 
fra le azioni reali e le personali, debbano aversi necessaria- 
mente per reali le azioni, che sono in proposito : cum nihil sic 
medium in ter actionem in rem , et in personam? Già il Dua- 
reno uscì d’impicciocol chiamarle azioni straordinarie: Quae- 
si tum est ari hac actiones in reni sint , an in personam. 
Et existinio exraordinarias esse (3). Ma senza entrare allo 
straordinario, se queste azioni si ritrovassero fuori delle 
reali, c delle personali, e formassero un genere ben diver- 
so , c distinto, in cui particolarmente venissero a figurare, 
senza avere rapporto, nè alle une, nè alle altre, allora l’af- 
fare sarebbe tratto da ogni impiccio, e le teorie resterebbero 
in regola, ed in tranquillità. Giustiuiano certamente, come 
di un genere diverso parlò di queste azioni, perchè le espose 
dopo avere esaurito il trattato delle reali, e delle personali: 
e se egli si fosse astenuto dal soggiuguere : reules esse vi- 

(1) Rillershus. ad § i3 Inst. de act. 

( 2 ) Bothiner. de acl. a cap. 1 § a ili noi. f. 

(3) Duarcu. Dispai. uuniTcrt. lib. 11 cap. 11. 
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dentur, nel die sta unicamente lo scrupolo, non vi sarebbe 
stato luogo a discettarne tanto. Ora il Boemcro è colui, che 
porge qui al proposito dei lumi , ed in un modo mirabile 
mette in via questo affare. E sorprendentemente magistrale 
la sua teoria, espressa in questi pochi termini : Pro ut jus 
est , vel personarum , quod versatur circa slatum hominum, 
vel rerum , quod res palrimonii nostri concernit , ita quo- 
que actiones, quae ni hit aliud, nisi jus nostrum in judicium 
deductum sunt, se habent ; Quemadmodum itaque jus per- 
sonarum toto coelo distinctumest a jure rerum, ita quoque 
actiones inde descendentes distingui debent (1 ). 

Dunque, camminando con le regole che sono fissate in 
faccia al diritto , da cui le azioni emergono , può dirsi che 
le azioni o riguardano le persone, o riguardano le cose ; co- 
me appunto il diritto versa o sulle persone, o sulle cose. Le 
prime niente hauno di comune con le seconde, dalle quali 
toto coelo sono distinte e separate. Per lo che non è del caso 
qui la ricerca di vedere se le prime, che riguardano le per- 
sone siano o pur no reali , o almeno se alle reali si assomi- 
gliano : reales esse videntur. La loro classe è di genere di- 
verso 5 perchè 1 oggetto a cui son rivolte è tult’ altro di 
quello, che è proposto in faccia alle seconde, che riguar- 
dano le cose. Summa vero illarum divisio est , quod actio 
sii vel praejudicialis , vel non praejudicialis .... Praeju- 
dicialis est actio , quae ex jure personarum , seu stata ho- 
minum descendit , et neque ad jus in re, neque ad jus ad rem 
speelat , sed distinctam ac separatam naluram habet (2). 

E con la guida di queste sicure teorie il trattato delle a- 
zioui va regolato diversamente. In esso non si dee cominciare 
dal riconoscere le azioni reali, c le personali, con aggregar- 
vi le miste; ma bisogna risalire più in alto. Fa d' uopo co- 
minciare a dividere le azioni in due classi principali , cioè 
in quelle che riguardano le persone, ed in quelle che riguar- 
dano le cose. Certamente nella L. 1 § 2 £). de rei vini!, la 
quistionc sull’azione di statosi distingue letteralmente dal- 
l azioue reale. Per liane autem actionem (cioè perla revindi- 
cazionc) liberae pcrsonac , quae sunt juris nostri , ut putti 

(1) tiochmcr. dici. loc. § 1. 

(a) Vcd. Samuel. Stridilo Voi. XI disp. iG cap. 1. 

2 
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liberi qui sunt in potestate , non pcluntur (1). Poi, dopo 
esposte le teorie che sostengono le azioni riguardanti le per- 
sone, passandosi alle azioni che riguardano le cose, si può 
venire alla divisione di esse in reali, personali , e miste. 
Nelle azioni della prima specie il diritto che si sperimenta 
versa unicamente sul conto delle persone, e non mai si 
estende alle cose; o che questo diritto sia attivo , o che sia 
passivo. La persona allora è il soggetto dell’azione, lo stato, 
o la qualità che alla persona vuole applicarsi, o di che vuole 
essa privarsi, è la ragion del contendere, che porta a risul- 
tati lutti personali, e non mai reali. Ncque itaque proprie 
in rem sunt , sed potius diversiun sui agendi fundamentum, 
diversamque petendi rationem habent (2). Nelle azioni 
della seconda specie, che riguardano le cose, va in regola 
la triplice distinzione in reali, personali, e miste. 

Nè fa ostacolo la rispettabile autorità di Giustiniano, se- 
guita da tutti i Dottori secondo la quale sta in principio la di- 
vision delle azioni in reali, e personali: surnma divisio in duo 
genera deducitur , a ut enirn in rem sunt^aut in personam (3). 
Giustiniano mentre fece questa principal ripartizione delle a- 
zioni, che poi suddivise in tante altre specie, non ebbe in 
mira ciò, che col mezzo delle azioni si deduce in giudizio, ma 
guardò unicamente la natura delle azioni, c le loro cause di- 
verse, mettendo in veduta come dice Vinnio, naturam , cau- 
sas , vim et proprietatem singularum , velut in tabella (4). 
Egli soddisfece al suo disegno, c fedelmente andò al fine che 
si avea proposto. Dopo esaurito il trattato delle azioni, riguar- 
date nella loro origine, e nella loro causa, si rivolse alle a- 
zioni pregiudiziali, nelle quali viene in mira l’oggetto che 
esse hanno; e dimostrò col fatto che queste azioni appartene- 
vano ad un'altra classe, ed erano di genere diverso. 

Riordinando dunque la materia delle azioni , c comin- 
ciando dal dividerle principalmente in quelle che riguar- 
dano le persone ed in quelle, che riguardano le cose, si tiene 
anche dietro all' ordine proposto nella compilazione dello 
nostre attuali leggi civili , nelle quali al primo libro difTu- 

(i) Veti . L. 7 § Goal. L. 9 D. de liberal, caus. L. fui. D. si ingeu. 
esse die. 

(a) Bochraer. dici. loc. § 11. 

( 3 ) § 1 Inst. de act. 

( 4 ) Vian. ad $ 1 Iust, de act. 
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samen le si tratta delle persone, e poi allibro secondo si 
passa a parlar delle cose. Per quello che è scritto al libro 
primo, si rendono necessarie le teorie che regolano le azioni 
sopra i varii stati, e sulle diverse qualità, che possono com- 
petere alle persone, e di cui esse si rendono suscettibili. 
Poi, serbando l’ordine giù posto, siegue in regola lo svilup- 
po di tutto il resto , che concerne le azioni riguardanti le 
cose, sotto il loro triplice aspetto di reali, personali, e miste. 
Sta dunque che la primaria division delle azioni sia in 
quelle che riguardano le persone , ed in quelle che riguar- 
dano le cose. 



DELLE AZIONI CHE RIGUARDANO LE COSE, B DELLA LORO 
TRIPLICE DIVISIONE IN REALI, PERSONALI, E MISTE. 

Giustiniano, intendendo parlare delle azioni che riguar- 
dano le cose, le distinse in tre classi: rei persecutorie , pe- 
nali, e miste ; ma egli ebbe oggetto più vasto, perchè si pro- 
pose di trattare la materia delle azioni estesamente, cosi per 
i giudizii civili, che per i giudizi! penali. Ebbe egli qui in 
oggetto il fine, a cui in generale tendono tutte le azioni. 
Hat ione finis, acliones sunt vel rei persecutoriae , vel poe- 
nales , vel mixlae , il Boemero (1). Intanto di queste tre 
classi di azioni, la prima solamente viene ora al proposito, 
cioè la rei persecutoria, con la quale, al dir del giurecon- 
sulto, noi andiamo in cerca di ciò che è nostro, e non si 
trova nel nostro patrimonio (2). Questa azione riguarda i 
giudizii civili, che sono qui unicamente in oggetto dell'ope- 
ra. E fissando tutte le vedute nelle sole azioni rei persecu- 
torie, che poi per eccellenza sono chiamate azioni, si anderà 
a farne la ripartizione, e la ricerca nei varii loro generi, 
per trattarli un per uno ripartitamente. 

Ora tutte le azioni, di che parliamo, vanno dirette contra 
le persone, èlie si convengono in giudizio, e non già conira 
le cose, con le quali non è mai concepibile, che possa agir- 
. si •, e quindi tutte le azioni dovrebbero dirsi personali. Al- 
1 opposto, mentre contro alla persona si agisce, non si av- 

(i) Boelnner. de act. scct. x cap. Ili § 8. 

(■t) L. a5 D. de obi. et act. 
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vera giammai , clic la persona si ricbiegga , ma essa è con- 
venuta per ottenersi la cosa; e sotto questo rapporto tutte le 
azioni dovrebbero chiamarsi reali. Ciò nulla ostante le azioni 
si dividono in reali, e personali , alle quali si aggiungono 
le miste. La ragione si è, perchè nel farne questa divisione 
non si ha in oggetto la cosa che in giudizio si domanda, ma 
il diritto, che si rappresenta a pretenderla; e quindi tan- 
qitarn ex caussa efficiente si distingue, e si denomina l’azio- 
ne (1). Se il diritto è sulla cosa, senza riguardo alla perso- 
na, V azione risulta reale: se è sulla persona per avere la 
cosa, l’azione riesce personale. La prima nasce dal gius in 
re, la seconda dal gius ad rem. Appositamente il Boemero: 
jura sunt qualitates , quae per se non sussistunt, sed subie- 
ctum, cui insint, desiderant , quod est vel res, vel persona t 
inde jus in re, et jus ad rem (2). 

Le nostre leggi sulla procedura civile riconoscono tre ge- 
neri di azioni, cioè le reali, le personali, e le miste (d) ; e 
sotto questo triplice aspetto abbracciano tutto ciò , che può 
dirsi in materia. Giustiniano nelle sue Instituta fu qui più 
prolisso, mentre andò a dividere le azioni, di che trattiamo, 
in cinque, o sei classi diverse, mettendo in veduta naturami 
caussas , vim , et proprietatem singularum , velut in tabel- 
la (4). Ma egli dovette servire al gusto del tempo , e adatr- 
tarsi alla giurisprudenza allora vigente. Più : dovette ser- 
bare un linguaggio, che poi facesse intendere con i proprii 
vocaboli tutto ciò, che era sparsamente detto nel corpo del 
diritto romano, che egli avea raccolto. Si era distinto fra il 
diritto civile, ed il diritto pretorio: si erano assegnati i nor- 
mi alla Pubbliciana, alla Paulliana, alla Serviana: erano 
conosciute le azioni in simplum , in duplum, in quadruplum; 
si facea differenza fra le azioni di buoua fede, e quelle di 
Stretto, come anche fra le azioni dirette e le utili ; ed altra. 
Ma lo stesso Giustiniano protestò sul bel principio, che la 
principale divisione delle azioni era in due generi, reali, e 
personali: i Summa divisio in duo genera deducitur , a ut 
enirn in rem sunt , aut in personam (5). Non vi aggiunse 

(i) Vino, ad § i Inst. de act. n. i. 

Donali, ad § i Inst. eod. 

(a) Boehmer. sect. II cop. II io not. C. 

(3) Art. i5i proccd. civ. 

(4) Vinn die. loc. 

(5; § t Inst, de act. 
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Itt questo luogo le azioni miste, delle quali per altro parlò 
in prosieguo (1)*, ma non perciò la 9ua principal divisione 
in reali, e personali riuscì monca, o inesatta-, nel che è stato 
già difeso dai dottori. Egli seguila stessa divisione, che 
avea ritenuta U1 piano nella L. 25 ì). de obi. et act., ed ai 
tempi di Ulpiano non erano segnatamente marcate le azioni 
miste-, mentre per la petizione della eredità, questa era Cre- 
duta azione realé (2), e per le tre azioni familiae crciscun - 
dae, communi dividundo, finitori regundorum, queste etano 
ritenute per azioni personali (3). Ego sic sentio 3 dice il Vin- 
nio, vetercs plura nctionum gene fa , qttam duo illa quae 
hic proposita sunt non agnorisse, easque, quac mixtae aut 
mixtam caussam obtinere certo respectu dicuntur , eora- 
prehendisse sub simplicibus, atque adnumerasse ei speciei, 
ad quant principalitef , et fattone originis pertinent (4). 

Ma poi il quasi universale consenso di tutti i dottori ha 
dimostrato, che resti più compiuta, ed esatta la generai di- 
visione delle azioni, aggregandovi ahche le miste, lo che fu 
seguito nelle nostre leggi di procedura civile. E certamente 
esse formano un genere beh diverso dalle reali, e dalle per- 
sonali. Se non che: mixtura illa hon spectat ofiginem ca«- 
samque , sed subiectam judicii materiam , come avverto 
l’Ubero (51. Per lo che conchiude il dotto Eineccio: Quam- 
vis quaestio illa dentar ne actiones mixtae , et non adeo 
magni momenti sit , et ipsi alio loco ostenderimus , posse 
doctrinam de actionibus, et sine hac distinclione cxplicari , 
non tamen existimo absurdam esse eorum sententiam , qui 
tnixtas actiones requiri contendunt (6)i 

Si rende qui opportuno l’osservare, che le nostre leggi dì 
procedura civile, mentre distinguono le azioni in personali* 
reali* e miste, ed assegnano ad ognuna di esse il foro com- 
petente (7), non s’ incaricano delle azioni personali-reali t 
scrijìtae in rem , nè del foro che ad esse corrisponde. Cer- 
tamente non essendo oggi sconosciute questo azioni perso- 
nali-reali, anzi trovandosi in piena osservanza come era per 

<i) § a8 Inst. eod. 

(a) L. a5 § Aniepeti. de pel. Iiered. L, ì L. a; S 3 de rei vinti. 

(3) i-i. i D. fin. «*rg. 

(4) Vin. ad § i Inst. de act. n. fi. 

(5) Htiber. ad tit. Inst. de sci. n. if). 

(0) Heinccc. ad Vinti. § i Inst. de uet. 

(?) Art. 1 5 1 proc. civ. c . 
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ti i ritto romano , è a dire die la legge ha inteso di additarle 
sotto una delle tre specie, che ha espresse. Ma a quale spe- 
cie propriamente esse appartengono ? Qual’ è il foro dove 
debbono esser dedotte? 

Il Bacovio scrittore di gran polso divise le azioni in pure, 
e miste. Nelle pure collocò le personali , e le reali : nello 
miste pose le scriptae in rem , e le miste così propriamente 
dette. Denique pura actio est quae rei est in rem tantum, 
rei in persona/n : mixta quae est in rem , et in personam. 
Et liaec mixtura duplex est ; altera ubi actio causa tan- 
tum personalis , obieclo tantum realis est. Altera mixtura 
est „ cum actio, et duplicem causata efficientem , v. g. et 
doniinium et obligationem ; et duplex objectum , duplicem 
ìnlentionem habel ^1). E secondo questi principii dovrebbe 
dirsi che le nostre leggi di procedura sotto la terza specie 
indicata delle azioni miste comprendono le scriptae in rem. 
Ma non c così. 

11 Bacovio riunisce alle miste le scriptae in rem, perchè 
vuol dimostrare che esse entrambe non sono azioni pure, ed 
a queste si contropongono-, guardandosi qui 1’ oggetto delle 
azioni, e non la loro causa efficiente. Ma nel tempo stesso 
rileva egli la dilfcrenza, che passa fra la mistura che si tro- 
va nelle scriptae in rem , e quella che è nelle vere miste. 
Il lutto è espresso laconicamente, e magistralmente bene. 
Or questa differenza appunto dimostra che le scriptae in 
rem fanno classe con le personali, di cui sono una specie, 
e non si riuniscono alle azioni miste. Infatti niuno ha mai 
insegnato che le azioni miste siauo la stessa cosa delle 
scriptae in rem. E noi nel trattare entrambe cotestc azioni 
al luogo proprio, parleremo delle miste al titolo particolare, 
che loro corrisponde, e delle personali-reali , sotto la ru- 
brica delle azioni personali, delle quali esse risultano uua 
specie. La ragione si è perchè Giustiniano nell' additare le 
azioni scriptae in rem , le riportò appunto alle personali; 
nainque agit unusquisque , aut cum eo qui ei obligatus est , 
rei ex contractu , rei ex maleficio , quo casa proditae sunt 
action es in personam, per quas inlendimus adversarium ci 
dare et face re oportere , et aliis quibusdam modis (2). Ed 



(i) Bachov. de aet. Dispai. II Thes. V VI VII. 
(a) § i Inst. de acl. 
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è risaputo die sotto queste ultime espressioni: aliis quibus - 
dam modisj si adombrano le azioni scriptae in rem. Dun- 
que c a dire, che nelle nostre leggi di procedura civile sotto 
le azioni personali si contengono le personali-reali: scriptae 
in rem. 

11 foro poi competente per le a2ioni personali-reali seri - 

f tae in rem , è certamente il foro della cosa sita , perchè 
oggetto dell' azione è tutto rivolto alla cosa. L'origine sta 
nella obbligazione , e ciò serve a definir l’azione come per- 
sonale : ma l’oggetto è rivolto alla cosa; e siccome in queste 
azioni non si conviene la persona, perchè dia o faccia o non 
faccia qualche cosa , ma si agisce aliis quibusdam modis , 
così per avere effetto l'azione che è rivolta alla cosa, bisogna 
che si agisca nel foro dove la cosa è sita. A buon conto si 
rientra nella regola generale , riconosciuta anche dalle no- 
stre leggi (1), che cioè nelle azioni reali si va al foro della 
cosa sita. E classica la L. 3 Cod. ubi in rem actio ; e l'ar- 
gomento è trattato luminosamente da Ugone Donello che 
versa a lungo su questa legge ; e la comenta (2). 

Le azioni personali-reali dunque, mentre fanno classe 
con le azioni personali, debbono essere dedotte e sperimen- 
tate nel foro della cosa sita, a cui esse sono dirette (3). 

Sunt tamen quaedam personales (actiones), quae extra 
ordinem dantur contra omnem possessorem , et in foro rei 
sitae institui possunt. L. 38 in fin. D. de judic., speciali - 
que nomine vocantur in rem scriptae, uti actio quod metus 
causa , ad exhibendum , aquae pluv. are. Calvisiana , et 
Faviana ec. minime vero pignoratitia (4). 

DELLA TERZA DIVISIONE DELLE AZIONI IN PETITORIE, 

F. POSSESSORIE. 

Le azioni si distinguono ancora in petitorie, e possessorie: 
e qui viene riguardato 1’ oggetto a cui esse sono dirette. Lo 
petitorie perseguitano la proprietà delle cose; le possessoria 

(i) Detto art. i5i proced. civ. 

(a) Donell. ile jur. civ. lib. 17 cap. 15 . 

(3) Ved. Brunciuann. ud dirt. L. 3 Cod. ubi in rem acti 
(4) Boehuicro seti. 1 cap. 3 u. 5. 
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sono rivolte al solo possesso : oggetti per altro ben distinti 
lìti da clic nel costituirsi le società civili si riconobbe il 
<1 i ritto del possesso separato dal diritto della proprietà; onde 
ebbe a dire il giureconsulto: nihil commune habet proprie- 
tns curii possessione (1). Possono essere dunque le azioni o 
reali., o personali, o miste, come si è veduto nel capitolo pre- 
cedente, e possono essere altresì o petitorie, o possessorie; 
ma sotto questo secondo rapporto esse formano una classe a 
parte, che riesce diversa da quella triplice specie già ravvi- 
sata. Infatti Giustiniano non parlò delle azioni possessorie 
nel luogo delle instiluta, dove trattò delle azioni, ma ne 
parli) sotto il rapporto degli interdetti, dai quali esse scatu- 
riscono, in luogo a parte; e poi nella collezione delle pan- 
dette le additò sotto il nomedi azioni straordinarie: De inter- 
ri iclis, scu extraordinari is nctionibus quae prò bis coni / etunt. 
La qualità di azioni straordinarie le astrae dal senso comune 
di tutte le altre azioni, c le definisce azioni sui generis. 

Intanto non mancano parecchi scrittori, ai quali piace di 
collocare le azioni possessorie sotto la rubrica delle azioni 
reali; e propriamente opinano a questo modo coloro, che 
mettono il possesso perla quinta specie del gius in re. Ma i 
dottori di buon gusto non accedono a questo sentimento . l'a - 
eli enim magis est possessio, quam juris (2). Si ascolti il Buc- 
inerò : colimi un iter possessionem inter species juris in re 
referunt , id quoti tamen ab aliis non sine ralione repro- 
batur. Nani 1 . ex possessione non datur actio realis, quia 
remedia possessoria petituriis , quae ex jure in re compc- 
tunt opponuntur ‘2. far habet quidern possessionem , sed ut 
jus in re ei tribuarn a me impetrare acqueo 3. jus in re rei 
colmerei , nec ita potest aniitti possessio , quae magis J'acti 
est, facile aniitti et i n terre r ti potest. Dici tur quidein quan- 
doque possessio juris esse , sed inde non statini concludi 
potest quod sii jus in re (3). 

Jus possidenti , dice il Grozio, ex possessione sequitur. 
E quale è mai cotesto diritto? Lo spiega egli stesso: jus inda 
oriundurn est , quod quisque rem a se possessam delinere , 
et sibi eripcre volenti , resistere potest. Più : quod in pos- 

(i) L. ia § i D. «le adquir. poss. 

(a) Slryk. <le aet. sret. n nierobr. n § r. 

(3) Buetiracr. pag. 3oo. 
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Cessione mancat , donec alias rem jure erineat (1). E su 

Q uesta dottrina del Grozio dimostra Ulrico Ubero, che il 
iritto al possesso in eortim numero haberi nonpossil quae 

jura in re solent appellari possessio igitur , rei jus 

possessionis ncque in re, ncque piane ad rem est ergo 

ista possessio tale jus non est (2). Vi sono al proposito le 
dotte osservazioni del Bornio, che in questo viene seguito 
ed applaudito da Giovanni Eineccio 5 rinforzando 1’ argo- 
mento con ragioni più energiche-, fra le quali \i è la se- 
guente: nani possessio non produci t jus, nisi momentanenm 
IL. 15 de adquir .. rer. doni. L. 5 D. de usurp. Id est ex 
possessione sola nullum mi/li nascilur jus , nisi quamdiu 
possideo. Hinc si quis jus suum j lidie i demonslrat , sta ’im 
possessione excedcre cogor, si rei maxime dicamme bona 
fide , et justo lisulo possidere. Atqui jus in re non est jus 
momentanenm , sed durare debet etiam possessione amis- 
sa ... . bine recte rativcinamur nullum jus in re est mo- 
mentaneum (3). 

Del resto per rendere la cosa ben chiara, bisogna conve- 
nire nel principio, che tutte le azioni possessorie prendono 
origine dagli antichi interdetti del Pretore - , lo che in appres- 
so sarà meglio dimostrato. E bisogna distinguere fra ciò che 
accadeva ai tempi del pretore romano, e ciò che poi venne 
introdotto. Ora gli antichi interdetti non risvegliavano cer- 
tamente idea di gius in re , mentre essi non riguardavano, 
che il solo possesso, nel quale per le cose dette non può 
collocarsi il gius in re. 11 possesso poi qui non c al senso 
di possesso naturale, come sarebbe la nuda detenzione della 
cosa, che si verifica nel conduttore, nel depositario, nel 
commodatario 5 ma è nel senso del possesso civile cum ani- 
mo sibi rem habendi (4). E questo possesso era quello che 
il Pretore 0 dava 0 garantiva con gl’interdetti adipisccndac, 
retinendae , rei recuperandae ; i quali interdetti erano da 
lui accordati usando più dell’ impero , che della giurisdi- 
zione , e tenendo spesso dietro le promesse , che nei suoi 
editti veniva a fare. PraeLor Jiomanus cani malcriam (cioè 
del possesso ) suis edictis piene complexus est , ex quibus 



( 1 ) Grot. lib. a jurisprud. Holland cap. a priuc. et § 8. 
(a) Uber. digrcss. cap. io num. 3. 

(3) Hcinec. recil. § 334- 

(4) V. iicincc. recit. ad tit. de interdici. $ ia8G. 
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interdicta reddidit , 1’ Oldcndorpio (1). Infatti nell’ editto 
ut in Jlum. pubi, navig. lic. era scritto: ut per lactim sfos- 
savi, stagnimi publicum navigare liceat, interdicala. Più: 
parlandosi delle cloache: item ne quid fiat, inimittaturve 
interdicala (2). 

Questi interdetti intanto erano sempre personali , non 
perchè nascessero da azione personale, che allora certamen- 
te nella materia possessoria non si riconosceva ; da che gli 
interdetti si impetravano per via di libello, e si accordavano 
col mezzo dei decreti Pretorii, pronunziati nel giorno, così 
detto delle postulazioni (3). Ma erano personali, perchè 
guardati in loro stessi, si dirigevano alle persone, e col loro 
ordinativo obbligavano a fare, o non fare qualche cosa; ed 
è perciò, che disse Ulpiano: interdicta omnia licei in rem 
videantur concepì a , vi tamen ipsa personalia sunt (4). Al 
più al più i dottori hanno detto , che essi erano personali 
scri/ la in rem, o piuttosto causa rei , come accuratamente 
scrive il Cuiacio, riferendosi ai due interdetti retinendae , 
et recuperandae (5). Questo riguarda gl’ interdetti.. 

Ora, dopo smontato il regno forense pretorio, svanì con 
esso tutto il sistema degl' interdetti, ed allora fu che si ren- 
dette esperibile il diritto al possesso per via di azioni straor- 
dinarie, ex causa interdictorum ; e così gl’interdetti in un 
certo modo si accomodarono alla natura delle azioni, e co- 
minciarono a presentare nelle azioni possessorie un quasi 
doppio aspetto, di realità, e di personalità. Si senta il Boe- 
mero: Haec ('interdici a ) analogiam quamdam cum actio - 
nibus ordinariis habere videntur , ita , ut actiones , quae 
prò bis competunt , certa ratiòne dici possint reales , et 
personales. Quaedam enim interdicta occasione juris in 
re nascuntur : quaedam conventione vel deliclum suppo- 
nunl ; et inde haec in personam , illa vero in rem esse vi- 
de ntur. Ratio dijfercntiae est, quod haec in foro rei sitae 
costituantur / illa vero in foro domicilia potissimum : illa 
competunt contro quemvis possessorem, vel turbanlem, non 

(l) OMindorp. class, a act. i. 

(a) Barnab. Brissou. (le form. Ili p.tg. a85 V. Sanine]. Pitisc. toc. 
Interdice re. 

(3) V. Giacomo Berardo Protrib. cap. 6. E le nostre memorie istori- 
che del proc. ci». 

(4) 1. i § 3 L). de interdici. 

(5) Cujac. toni. 8 psg 354- 
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aeque haec (1). Per gli interdetti occasione jurìs in re 
intende il Boemero gl’interdelli adipiscendae possessioni s, 
come egli stesso spiega, e come anche il Cuiacio avvisò (2)} 
da che in questi interdetti è rimirato fra 1’ altro il gius ere- 
ditario, che è un diritto reale. E per gli altri interdetti, che 
suppongono il fatto dell’uomo, o molesto, o criminoso, in- 
tende gl’interdetti rctinendae, vel recuperandae. 

Ma checché sia dell’ interdetto adipiscendae , che oggi 
presso di noi non ha più luogo, certamente per gli altri due, 
che animano ora le azioni possessorie in caso di turbativa , 
diritto reale alcuno non si può ravvisare, nè da essi azione 
alcuna reale può emergere: Certe pelitoriam actionem ex 
possessione non nasci , communior sententia : lo Strichio. 

Per gl’interdetti cammina oggi 1’ azione in factum , e ne 
consentono tutti i Dottori (3). 11 fatto è appunto nell’ azion 
molesta ed ardita, con cui il possesso vien turbato, o vieti 
ritolto. Ed agendosi per ritenere , o per ricuperare cotesto 
possesso, non si sperimenta diritto reale vindicatorio , ma 
azione personale ex causa interdici i. Qui possessionem pe- 
tit , non vindicatione , sed interdic o agit (4). Ed ogni 
azione in factum è personale (5). Gli interdetti erano per- 
sonali scri/. ta in rem ; ed in questo senso possono prendersi 
anche oggi le azioni possessorie, guardandosi l’oggetlo a cui 
sono esse rivolte, e la causa loro occasionale, che nasce dal 
fatto della turbazione; ma mentre queste azioni sono nel- 
1’ effetto personali-reali, non possono andai: deGnite sotto 
questa denominazione*, perchè la deGnizione si dee prender 
dall’origine, ossia dalla causa efGciente dell’azione. E que- 
sta nelle azioni possessorie sta unicamente nel possesso. Il 
possesso non è gius in re, nè gius ad rem ; dunque l’azione 
che da questo possesso emerge, è un’ azione sui generis. 

Per ultimo: le azioni possessorie non riguardano soltanto 
le cose, ma riguardano anche lo stato delle persone, la loro 
condizione , e la loro qualità personale , che possono essere 
garantite nel possessorio egualmente , che ogni altro diritto 
reale. Ora lo stato delle persone, la loro condizione, e le 
loro qualità personali , per le cose dette di sopra , non am- 
mettono idea di gius in re, nè di gius ad rem. 

(1) Boehmer. sect. a cap. 4 § ia. 

( 2 ) l>ict. lom. 8 fot. 354- 

(3) OUemlorp. clau 3 act. 7 Wiiemb. dup. a3 ad itG, 43 D. thes. 1 n. 2 . 

(4) Golofr. ad L. 3 D. ad exhib. 

(5) L. a5 D. de Obi. el act. L. I et scq. de prnfsrript. verb. 
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DELLE VARIE SPECIE DI AZIONI, CHE RIGUARDANO 
LE PERSONE NEL LORO STATO CIVILE , DI CITTA- 
DINANZA , E DI FAMlGLtA , E PER LE QUALITÀ* 
LORO PERSONALI. 

Art. vi. Appartengono allo stato civile di cit- 
tadinanza delle persone le azioni, che riguardano. 

i. La dichiarazioue di nazionalità per l’e- 
sercizio dei diritti civili e politici : 

a. La dichiarazione della legittima esisten- 
za dei corpi morali : 

3. Gli atti tutti dello stato civile , e quelli 
della loro rettificazione : 

4. La dichiarazioue, e gli effetti dell’as- 
senza : 

5. La privazione dei diritti civili per la per- 
dita della qualità di nazionale, o iu conseguenza 
di condanne giudiziali. 

Art. vii. Hanno rapporto allo stato di cittadi- 
nanza le seguenti altre azioni ; cioè ; 

i. Quelle che riguardano la tutela, in quan- 
to alla nomina del tutore, alle cause di esclusio- 
ne, o di rimozione dei tutori : 

a. Quelle che hanno in oggetto la interdi- 
nne, per motivo di imbecillità, di demenza, o 
di furore : 

3. Quelle che corrispondono alla dichiara- 
zione o al cangiamento del domicilio. 

4- Quelle che riguardano la minore età, in 
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ordine alla capacità di contrattare, di stare iu 
giudizio, e di esercitare pubbliche cariche: 

5 . Quelle che portauo la dichiarazione del 
tempo della morte, per regolare l’apertura delle 
successioni, ai termini deli’ art. 63 q LL. Civ. : 

6. Quelle che teudono a far ricusare i giu- 
dici ; 

Quelle che son dirette a far dichiarare, 

0 sostenere i titoli onorifici , e la nobiltà delle 
persone, e delle famiglie : 

8. Quelle che riguardano la condizione di 
ecclesiastico , ‘o di monaco , per gli effetti civili , 
e politici: 

9. Quelle che riguardano la condizione di 
pubblico funzionario, per le obbligazioni, e per 

1 privilegii annessi alia carica : 

10. Quelle che riguardauo la condizione di 
donna maritata: 

11. Quelle che hanno in oggetto le condi- 
zioni personali nascenti da professione di scien- 
ze. o di arti, in quanto agli effetti civili, ed alle 
conseguenze elio ne emergono : 

12. Quelle che riguardano la condizione di 
militare, per le esenzioni, e per i privilegi! che 
vi sono annessi. 

Art. vili. Appartengono allo stato di famiglia » 
le azioni che hauno iu oggetto: 

1. La paternità , e la filiazione : 

• 2. I figli naturali , e la loro legittimazione, 
o il loro riconoscimento : 

3 . Le adozioni : 

4. Il diritto che ha la madre separata di 
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corpo a far riconoscere dal padre i figli, ondò 
educarli, ed alimentarli : 

5. 11 diritto che ha la madre naturale io 
caso di ratto , per far dichiarare il padre, ad og- 
getto di astringerlo ad alimentar la prole : 

6. La dichiarazione delle parentele nei gra- 
di riconosciuti , ed ammessi dalla legge. 

Art. ix. Hanno rapporto allo stato di fami- 
glia le seguenti altre azioni, che riguardano : 

1 . La patria potestà : 

2. La emancipazione : 

3. I diritti agli alimenti , che hanno i figli 
legittimi, ed i figli naturali verso i loro genitori, 
e quelli che a vicenda competono ai genitori bi- 
sognosi contra i loro figli $ come anche la stessa 
ragione alimentaria, che ha luogo tra le persone 
legate in gradi stretti di parentela, e costituite nel 
bisogno : 

. 4. I diritti ed i rispettivi doveri dei coniugi: 

5. Le opposizioni al matrimonio, e le di- 
mando per impugnarlo, in quanto agli elfetti civili: 

6. La separazione personale fra marito e mo- 
glie, e gli effetti di essa : 

7. Il diritto che ha il padre separato di cor- 
po a farsi esibire i figli dalla madre : 

8. Il diritto che è comune all’uno ed al- 
l’altro coniuge separato di corpo , per far ordi- 
nare, a maggior vantaggio dei figli, che siano essi 
affidati alla cura di lui stesso, o di una terza per- 
sona. 

Art. x. I giudicati una volta legalmente emes- 
si nelle cause di staio con l’ intervento del cou- 
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traddittore legittimo, fanno regola in tutte le al- 
tre cause consimili ,• come anche per tutte le cou- 
troversie che da esse dipeudouo. 

Pi ù: essi giovano, o nuocciono anche ai ter- 
zi che non ebbero parte nel giudizio. 

Art. xi. Le azioui possono riguardare ancor.» 
le varie qualità inerenti alle persone, che da esse 
si spiegano particolarmente nei contratti e nei 
giudizii, o agendo a nome proprio con qualità ag- 
giunta, come di erede, di legatario, di mandatario, 
di cessionario , di donatario ; o agendo a nome 
alieno, come di procuratore, di amministratore , 
di gestore di negozii , di tutore, di curatore, di 
consulente giudiziario, di sindaco provvisorio, 
o di agente nelle fallite. 

Art. xii. In tutte le azioni riguardanti Io stato, 
la condizione, e la qualità delle persone, quando 
siano isolatamente trattale , il foro competente è 
quello del domicilio, o della dimora della per- 
sona, che, o attivamente, o passivamente, forma 
il soggetto detrazione. 
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SPIEGAZIONE DEL CAPITOLO SECONDO. 

sibmdwib 

DELLA INDOLE, DELLA NATURA, E DEGLI EFFETTI DELLE AZIONI 
CHE RIGUARDANO LO STATO DELLE PERSONE. 

Siamo alle azioui riguardanti lo stato delle persone , del 
quale sialo si tratta nelle leggi civili art. 36, 106, ed art. 
249, 250, 251. Cotestc azioni da Giustiniano si ebbero per 
pregiudiziali, e sotto questo nome per eccellenza si designa- 
rono: praejudiciales actioncs (1); nel che fu egli uniforme 
ai giureconsulti romani , i quali le chiamarono praejudi - 
eia (2). Ma con ciò non vuoisi intendere, che queste azioni 
abbiano a pregiudicare le altre cause, o che debbano aver 
sempre preferenza nei giudizii. Tali cose possono esser co- 
muni anche ad altre azioni, le quali intanto non son chia- 
mate praejudiciales (3). E bene spesso può accadere, che 
le quistioni sullo stato , e sulle qualità delle persone, clic 
sono appunto le pregiudiziali , vengano a sorgere cammin 
facendo nei giudizii, o si propongano per via di eccezioni: 
ed allora esse si trattano incidentalmente, o in linea di ec- 
cezione si esaminano. E noia la nostra antica Costituzione 
del Regno: Exceptionem Jiliationis , generis sire gentis , 
et quod lieres non sit. 

ÀI senso dunque di Giustiniano si debbono dire pregiu- 
diziali le azioni in proposito, e nell’ antico foro, c poi nel 
foro che seguì, al modo come dai Dottori si è già lumino- 
samente detto e dimostrato. Per lo foro antico romano: Non 
inde ergo praejudiciales actioncs diclae sunt, scrisse Gia- 
como Revardo, quod in iis magnani praejudicium vertatur: 
vel quod aptae sint aliis praejudicare causis , vel denique 
quod per illas impedit i videatur, ne praejudicium feratur, 
ut plurimi somniarunt ; verum inde potius , quod prius , ad 
quas pertinente causis per daLum judicem expediantur (4). 

(■) § i3 Inst. (le act. 

(a) L. 18 D. de prob. L. ult. si ingen. ess. dici. L. a § a de rei vind. 
L. 3 7 1). (le obi. et act. 

(3) Veti. !.. 8 $ [ii nuli, de inoflf. test. L. 54 4e iudic. L, 18 ai do 
cxcpl- L. 5 in fin. Cod. ile bered. petit. 

Hi a ii c*v arti, ile ^Taciutile. Cuf>. XII, 
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E per lo foro posteriore , l'Oldendorpio : Praejudiciwn i ti - 
citar , quod ante judicalum sequentibus senlenliis , t ei ne- 
go ti is diiudicandis viam sternit, praebetque limites (1). 

E con più precisione e maggior dettaglio il Rittersusio: 
Per excellentiam praejudicia dicuntur hae actiones de 
statu .... quia ideo istituuntur , ut praejudicium faciant 
aliis rebus, ita ut ex earum et entu ab tentenna in bis lata 
descendat deci sio aliarum causarum , et controversiarum ; 



tei bi gratin , si factum sii : An aliquis liber sit an servus 
allei ius, et is pronunciatus sit servus : hic non subsistimus , 
sed si nuil edam judicaturn et pronunciatumesse dicimus de 
omnibus iis, quae servitati adhaerent , incornmodis , ut do- 



mi nium , jus coercendi , operar urn exactio , et prue sta' io , 
quascumque dominus imperarit ; item adquisitio omnium 
bonorum , obligationumque. Quae omnia alia sunt si liber 
esse pi onunciatus est (2). 

E quello che qui si rileva sul conto della servitù , vale 
per gli altri stati personali di cittadinanza e di famiglia ; 
dove latta una volta la dichiarazione dello stalo, essa cam- 



mina per tutte le conseguenze, e per le altre cause che sulla 
dichiarazione dello stato possono attivarsi (3). Aliis causis 
praejudicatur , coinè elevò in massima il giureconsulto Mar- 
cello nella L. 43 D. de minor. 



A buon conto, dice elegantemente il Toullier sulle trac- 
ce dei Scrittori già rapportati : Queste cause diconsi pregiu- 
diziali. « Parce qu' elles jugent d’ avance toutes Ics aulres 
« actions , qui pourront eu dépendre , et s' élever duns la 
« suite sur le méme sujet, entre quelques persouncs que co 
« soit, et que le but qu' elles se proposent, le bui qui leur 
« est propre, est de les préjugcr toutes, c’ csl-à-dire de le 
« juger d’avance, méme avant qu' elles soient nees (4). » 

I giudicati, che da queste cause pregiuJiziali emergono, 
fanno stato anche in faccia ai terzi, che non ebbero parte 
nel giudizio. Onde è che la sentenza pronunziata tra il pa- 
dre ed il figlio vale anche in faccia a lutti gli agnati , ed i 
cognati (5). Fallisce qui la regola, che detta: judicaturn 



(t) Oldtndorp. class. 3 act. 9. 

(a) Rillcrshus. ad § l’raeiudicialcs Jnst. de act. 
( 3 l L. a 3 1). de stai. Iioin. 

( 4 ) Toullier loiu. X. u. a 16. 

( 5 / L. 1 § ull. L. 2 D. de agii ose. et aleuti, lib. 
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inter praesenles tenel (1). E basta, che nel giudizio sia in- 
tervenuto il legittimo contraddittore, col quale legalmente, 
e ritualmente siasi agito, perchè la cosa giudicata stia, e si 
ritenga per legge in l'accia a tutti. Placet enim cjus rei ju- 
dicem jus facere eoque jure utimur ; scrive decisa- 

mente Ulpiano nella causa appunto di stato (2). Ed è qui il 
caso, in cui va bene, ed eminentemente detto: res judicata 
prò ventate liabetur (3). Si senta il Vinnio, il quale, par- 
lando del modo, come le azioni pregiudiziali si istituiscono 
nel giudizio, soggiugne: atque ut instituuntur , ita et sine 
exceplione omnibus furiant } etiam inter alias pcrsonas , 
inter quas postea de eodem statu quaestio inciderti, quam- 
vis alias res inter alios judicata aliis non noceat (4). 

E bisogna convenire in ciò, che assai bene per queste 
cause avverte il citato signor Toullier; cioè che « Les que- 
« stions qui concernent l’état des horames sont d’ une telle 
« importance, dans la société civile , qu' elles ne peuvent 
« demeurer dans l' incertitude. Une fois porte'es devant les 
« tribunaux, le jugement qui intervieni , les fixe irrévoca- 
« blcment, pourvu qu’il soit rendu avec un conlradicteur 
« legitime .... 

« C’est à l'eia t de l'homme, dans la société, que sont at~ 

« tacbés ses droits, les droits de famille surtout, doni l’usa- 
« ge est si fréquent , les consequences si importantes et si 
« etendues. Combien sa condition serait misérable, si , à 
« chaque occasion qui se présente d' exerccr ses droits on 
« pouvoit renouveler des contestations sur son étati Rieu 
« donc de plus sage que celte règie. Les jugements rendus 
« en malière d’état tìxent irrévocablement le sort de celui 
« pour ou contro lequel ils sont rendus. Usont contro tous, 

« et pour tona l'autorité de la chose jugée; en un mot ils 
« deviennent lois de la sociéié : Jus faciunt (5). » 

Soltanto, come si è avvertilo già, dee aversi cura , che in 
questi giudicati intervenga il contraddittore legittimo, ac- 
ciocché essi riescano legalmente, e compiutamente pronun- 
ciati. Cum non justo contradictore quis ingenuus pronun - - 

(») L. De unfxpioque D. de re jud. 

( a ) L. 3 D. di; iiguosc. et alend. lib. 

(3; L. a5 0 . de stai, homiti. 

(4> Vino, ad § t3 Iusl de act. u. i. 

(5) Toullicr loc. cit. n. a 17 . 
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eia'tis est , perinde inefficax est decretimi , atquc si nulla 
judicata res intervenìsset : Ulpiano (1). Che se il giudizio 
sia stato in ciò difettoso, può il giudicato attaccarsi col rime- 
dio della opposizione di terzo, ai termini dcll’art. 538 pro- 
cedura civile, da colui appunto che si omise di sentire col 
carattere di legittimo contraddittore, o che non venne con 
tal carattere rappresentato. La teoria è sviluppata dal Co- 
varruvias nelle sue quistoni pratiche (2), ed è esemplificala 
anche dal signor Toullier nell’opera già additata (3). 

i Una simile regola hanno i giudicati che riguardano i titoli 
onorifici e le nobiltà delle persone e delle famiglie, e quelle 
condizioni personali, che dalla persona non mai si distacca- 
no , e che fanno distinguere gli uomini nello stato sociale. 
Una volta si giudica sul loro conto , e quando siasi adito il 
giudice competente, e non manchi il legittimo contraddit- 
tore, il giudizio sta sempre in faccia a tutti. Quorum reso- 
lui io in hoc etiarn tendit , ut nihilominus in hac specie , 
quoad jus publicurn, quoad numera publica , sentenlia om- 
nibus aliis prosit et tmceat, quoties causa fuerit cxaminata 
quantum ad hoc publicurn commoduin. 11 Covarruvias nel 
luogo rapportato Ved. la definizione 7 del Fabro al titolo 
del Cod. de re judicata. 

11 giudizio di stato, di che trattiamo, regolarmente va in- 
teso nel senso di giudizio in principale ; quando cioè prin- 
cipalmente , ed unicamente della causa di stato va a cono- 
scersi , e pronunciarsi. Quid, se incidentemente in una 
qualche causa la quistion di staio si promuova , e vi si pro- 
nunci! in linea incidentale ? Bisogna allora distinguere, se 
il giudice della causa principale sia o pur no competente 
anche per la causa inciderne di stato. Essendo egli incompe- 
tente, la sua pronuuciazione qualunque, non nuoce , c non 
pregiudica allo stato della persona. Il caso è preveduto da- 
gli Imperadori Severo, ed Antonino nella L. 1 Cod. de 
ord. judic., che è cementata a lungo da tigone Donello, il 
quale conchiude, che pronunciando incidentalmente il Pre- 
sule sullo stato dell’ impubere, mentre esamina la causa 
della eredità, la sua sentenza non fa regola sullo stato. Sud 
non ideo hoc idem valet atque si de staiti impuberis princi- 

(0 L. 3 D. de collii», deteg. Vcd. L. 27 § i I). de liberal, eaus. 

( 2 ) Cova rru v. prati, quaest. i3. 

(3) Toullier di* t. loc. u. 219 e seg. 
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paliter actum , et pronunciatimi esset. De hereditate qui - 
dem ipsa curn petitore , tanquam qui ob suprascriptas causas 
hcres non sit , aut non potest. Sed si is qui de hereditate 
l’ictus est, eumdein illum pelitorem servum suurn esse ex alia 
causa intendal, nihil obstet ei , quominus id facial. Aut, 
quod victor adversus alias personas prò libero non habe - 
bilur, cum si de ejus statu judicatum esset , haberetur ; vis 
haec est praejudicii L. 1 in fin. L. 2 L. H in princ. D. de 
libe r . agnosc. (1). 

Se poi in queste dichiarazioni incidenti abbia pronunciato 
il giudice competente, anche per la causa dello stalo, la causa 
incidentalmente decisa col legittimo contraddittore, resta 
nella sua decisione ferma ed inattaccabile. Lo ha dottamente 
mostrato il riferito signor Toullier nell’opera indicala (2). 

Sono intanto riferibili a queste azioni pregiudiziali due 
testi di Ulpiano nella L. 12 D. de except . , e nella L. uh. 
D. si ingen. etj. die . , sotto il rapporto di vedere chi sia in 
esse l'attore, e chi sia il reo*, mentre bene spesso in tali cause 
possono figurare contemporaneamente amendue le parti 
contendenti da attrici l'una verso l’altra, e da ree convenu- 
te: appunto come accade nei così detti giudizii doppii: Si- 
cut in aclionibus duplicibus , sic in pracjudiciis, quaeritur 
quis actoris parles sustineat: il Cuiacio (3). E secondo l’in- 
segnamento di Ulpiano : actoris parles sustinet , qui habet 
intentionem secundum id, quod intendit ; cioè come spiega 
lo stesso Cuiacio: etti» esse actorem, secundum cujus inten- 
tionem data, et concessa est actio. Lo che importa, che sia 
attore colui, il quale è il primo a presentarsi in giudizio, e 
ad intentare l’azione di stato, sia affermativa, sia negativa. 
Ed è già conosciuto, che nelle cause di stato si fa dai dot- 
tori questa distinzione fra 1' azione affermativa , e 1’ azione 
negativa : Ad exemplum aclionis negatoriae , et conjesso- 
riae , in causa status quoque duplex actio obtinet , adfir- 
mativa , qua servus libertatis statuni asserit , et negativa , 
quam eliani contrariata dicunt , qua dominus servo, in pos- 
sessione libertatis existenti , statum lume negai : il Boe- 
mero (4). 

« 

(i) Doncll. de jur. ciV. Iib. 17 cap. 9 n. 16. 

(a) Toullier dici. loc. n. a3o a 

(3) Cujac observ. V, 3^. 

(4) Souhtuer. de act. sect. a cap. 1 § 8. 
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Conosciuto cosi chi sia l’attore, egli è clie dee adire il giu- 
dice nel foro competente. Ora in queste azioni il foro com- 
petente è quello, dove si rinviene, o per domicilio, o per 
dimora, la persona che da il soggetto all' azione stessa. Co- 
testa persona pub essere l'attore medesimo che dimanda sul 
suo conto la dichiarazione dello stato, e può essere la persona 
del reo convenuto, sulla testa del quale, dello stato si con- 
tenda. Quindi va stabilito per foro competente quello, in cui 
domicilia o dimora la persona, che forma il soggetto dell'a- 
zione. 

DELLE VARIE SPECIE DELLE AZIONI PREGIUDIZIALI RIGUARDANTI LO 

STATO CIVILE DELLE PERSONE, SECONDO I PRINCIPI! DEL DIRIT- 
TO ROMANO. 

Giustiniano nell’annunziare le azioni pregiudiziali sullo 
stato delle persone al § 13 Inst. de atc. , le ridusse a tre : 
per quas quaeritur , an aliquis liber, an libertus sit , vel de 
partu agnoscendo. La prima azione riguarda lo stato di li- 
bertà; la seconda quello della ingenuità; la terza quello 
della famiglia; non utique quolibel , sed de jure Jilii ; Il 
Vinnio (1). Ed in queste tre specie intese ivi di abbracciar- 
le tutte. Hoc quoque intelligi potuit tres esse species harurn 
actionuni , quartini in prima quaeritur de libertate , vel ser- 
vitale ; servus ne sit quis alicujus vel liber : Secunda de 
ingenuitale , et libertinitate ; an videlicet aliquis libertus 
sit alterius , ari ingenuus. Tertia de familia , et potestate : 
an quis fìlius sit alterius , nec ne ; 11 Riuersusio (2). 

Ma altrove era detto nelle leggi , che lo stato delle per- 
sone comprendea ancora quello della cittadinanza , e si 
estendea ad ogni diritto di tamiglia. Lo stesso Giustiniano 
avea ciò espresso al titolo delle Instituta de cap. min. in 
fine. Ed il Giureconsulto Paolo nominatamente lo avea spie- 
gato nella L. ult. D. de cap. min.; dove: Tria enim sunt quae 
habemus, libertatem, civitatem, f amili am . Ed è perciò, che 
secondo i principii del diritto romano le cause pregiudiziali, 
riguardanti lo stato civile delle persone , a queste tre classi 
principalmente si riferivano. Dicesi principalmcute, perché 

(l) Vino, ad § i3 de act. n. 5. 

(a) Ritters. ad § 1 3 lust. de act. 
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sul l'appoggio delle stesse leggi romane sóstenevàuo i dottori 
una classificazione di secondo ondine di queste azioni, le 
quali se non direttamente, e tassativamente in quelle tre 
specie si ritrovavano, aveano però una dipendenza ed una 
stretta relazione con esse} onde per simigliaDza, ed analo- 
gia venivano a supplirle. Restò dunque elevato in massima, 
che le azioni di stato strettamente prese, non eccedessero le 
tre sole designate sotto lo stretto rapporto della libertà, della 
cittadinanza, e della famiglia; ma che in senso più lato do- 
vessero tali azioni ampliarsi, dividersi, e classificarsi in al- 
tre specie ancora. Chi disse, che le prime erano dirette , 
le seconde erano utili: Chi insegnò, che le prime riguarda- 
vano lo stato primario delle persone, e le seconde lo stato 
secondario : E chi in fine in altri modi si espresse , onde 
far comprendere , che quelle di secondo ordine accedea no 
alle prime, prendendo motivo, ed occasione da esse. E con 
questo metodo tutti vennero a fare di queste azioni di st3to 
di secondo ordine un sistema particolare, ed una classifica- 
zione diversa. 

Si cominciò dal dare la spiega allo stato di famiglia , che 
Giustiniano pose in terzo luogo , ed in accorcio adombrò 
sotto la quistione : de agnoscendo partu ; c se ne apri il 
senso, dilucidandolo, ed ampliandolo per via di csempii : 
Hac actione agitur vel inter maritum et uxorem , soluto 
per divortium matrimonio , si uxor marito denunciarit in- 
tra 30 dies post divortium , se ex eo gravidam esse , vel 
etiam inter mulierem , et avum , in cujus potestatem / ilius 
post rnortem patris sui natus, recasurus est. Vel agitur hac 
actione inler ipsum patrem et Jilium ; idque rursus dupltci- 
ter ut scilicet , aut pater pelai declarari hunc esse Jilium 
suum, cum is neget ; aut Jilius petat , se pronunciari Jilium 
ejus, qui se patrem esse negat (1). 

r Poi si .lavorò su tutto il triplice stato personale, e col me- 
todo dinanzi espresso si veggono fissate le seguenti teorie. 

L’ Oldendorpio ritenne per dirette le tre azioni pregiu- 
diziali, che nascevano ex verbis et mente Senatus , et Prae- 
toris romani ; ma soggiunse nel tempo stesso: Ceterum po- 
■sleriores jurisperiti, cum personarum conditionem successu 
temporis (sicut omnium rerum vicissiludo estj variatala vi- 

(0 HiUerahui. ad § i3 Inst. de act. Vino, ad dict. § n. 5. 
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derent , et tamen eamdem manere rationem ; rectissime 
porrexerunt has actiones ad omnes personas , quae hodie 
quolibet jure aut consuetudine nobis subjectae sunt, et per- 
so naliter obsequiis obligatae. Hoc respectu censentur uti - 
les, certe optima ratione, ut romanae leges nostro saeculo 
deserviant ; sicut Graecorum instituta Romanis olim de- 
servierunt, 

E dopo queste premesse , distinguendo qui fra azioni di- 
rette, ed utili, prese a dire , che all' azione diretta di stato 
libertatis si adattava i utile che compete : Principibus, co- 
mitibus, nobilibus , ac ceteris dominis praediorum adver- 
sus rusticos , colonos , censitos , adscriptitios , originarios 
borni nes. Ed alla terza azione diretta di stato familiae ag- 
giugne la utile ; con la quale : permittitur fralri adversus 
f rat rem , et cognato adversus cognatum de jure Jamiliae. 
Bartolus in L. sive contrari D. delib. agnosc . Et Ulpia- 
nus fecit mentionem hujus controversiae in L. ubicunque § 
1 D. de ventr. in possess. mitt. Nani porrigitur haec actio 
ad controversiam totius cognalionis. Ut si quis adserat, 
vel negetur cognatus. Arg. L. 11 Cod. delib. exhib. L. 
Imo D. eod. , ubi interdictum de liberis introductum por- 
rigitur ad uxorem ( 1). 

11 Gotifredo sotto il § 13 Inst. de act. sulla terza azione 
di stalo de parta agnoscendo notò cosi: Hac quaeritur , ari 
ex marito mulier praegnans sit L. 1 in fin. D. de lib. 
agri os. Adde interdictum de liberis exhibendis : vindica- 
tionem liberorum jure Quiritum adversus tertios L. 1 § 2 
1) . de rei vind. Actionem prò rebus piis L. 9 L. penult. 
D. de obseq. parent. et. patron . E t alirnentis parenti exhi- 
bendis L. 5 princ. D. de lib. agnosc. Et contro. 

Il ftitlersusio, dopo aver contentato il testo di Giustiniano 
sul triplice oggetto delle azioni pregiudiziali, riconoscendo 
in esso le sole azioni dirette , ed attaccandovi l' idea delle 
altre azioni utili, di che la materia è capace, scrisse : Nec 
vero plus sunt directae quidern , quamvis utiles actiones 
praejudiciales plures sint. ... Ut si disceptetur an aliqua 
sit vel fuerit uxor alterius. L. 3 § et quid sit ■ D. de. 
agnosc. lib. ubi Bartolus annotai, etiam de jure agnatio- 
rtis et cognationis utile esse pracjudicium ; idquc probat 
Oldendorpius Class • 3 Act. 9. 

(i) Vtd. OJdendorp. Clasa. 3 Act. 9. 
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Samuele Stridilo: Divi ditur lutee nctio (praeiudicialis) in 
civilem et pretoriani § 13 Tnst. de act. llla dici tur , quae 
de jure dei li datur ; et est quae principaliter de statu li- 
bertalis obtinet, et subdividitur in directam, quae ex I^ege 
12 tab. vel ex S. C. introducta reperitur , ubi quaeritur, 
utrum quis sit liber an servus , nec ne § 13 Inst. de act. 
Quae ex interpretatione prudentiun descendii, an aliquis 
sit rusticus adscriptitius, vassallus, originurius, cmphyteu- 
ta, aut Tutor, pupillus , nec ne ; ex qua fluit , quod aliqua 
potest esse confessoria, vel negato ria. Haec, sii e practoria 
vocatur , quarn Praetor ex sua jurisdiclione introduxit , 
uli est actio de jure patronatus L.Jinal. D. si ingen. ess. 
die.} de partu agnoscendo, seu familiae, vel mal rimoni a- 
lis, quae ultima tendit, vel ad mairiinonium consumandola , 
vel ad cohabilandunij vel ad dissolvendum. Cit. L. (1). 

Il Boemero , il quale su questa materia portò vedute più 
estese, si espresse nel seguente modo. 

Distinse prima di tutto le azioni che nascono strettamente 
dallo stato, e quelle che possono competere occasione status. 
E poi marcò che i varii stati degli uomini cerano primarii , 
qui et civiles i-ocantur . . . libertalis , civitalis , familiae : 
o erano altri extra hos status primarios . . . quoad sexuni, 
humanitatem , aetatem, dignitatem ec. ec. (2); sopra i quali 
stati disse che spesso poteano sorgere quistioni incidentali 
nei giudizii. E ritornando poi ai tre stati primarii di libertà, 
di cittadinanza e di famiglia, li presentò sotto questi aspetti. 

Allo stato civile libertatis riferì tutte le così dette cause 
liberali, che confessò di essere ai tempi suoi ben rare, come 
già lo sono , per non ritrovarsi presso di noi lo stato di ser- 
vitù, al senso che era conosciuto dal diritto romano. A que- 
ste cause liberali però venne ad assomigliare per sentimen- 
to del Berger, tutte quelle che riguardano lo stato Ecclesia- 
stico, e lo stato Monacale, riguardata in tali stali la sogge- 
zione e la dipendenza , che in essi campeggia: Similiter 
liane actionem applicut Dn. Berger ad statum Ecclesia- 
sticum, si de subjeclione Ecclesiastica sermo incidal, cum 
etiam ab illa praejudiciali quaestione in/initac aliae de- 
pendeanl. Ex eoaem fundamento Dn. Berger prò statu 
Monachali quoque vindicando datactionem tam adjirmu- 

(i) Slrich. tom. XI ilUpul. 16 Gap I. 

(a) Boelnuer. «le act. òccl. li Gap, i § u, 5. 
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tivam , quarti nesatà’am. Più: l’azione pregiudiziale inter 
dominion et vassallum. E 1’ interdetto de libero homi ne 
exhibendo. 

Allo stato di cittadinanza riportò la doppia azione affer- 
mativa e negativa : adjirmativa, per quam quis statumcivi- 
tatis certae, t >el indigenati is sibi asserii: vcl negativa, qua 
illc , qui se prò cioè vel indigen a gerii, et in hujus juris 
possessione est , cujus esse negatur , habctque haec vel illa 
locum, prout reus, vel in possessione juris civitatis , aut in- 
digenati est, vel non est. Parlò di coloro diesi trovano 
esiliati: ejr delieto, quando quis in exilium dejectus eie. (1 ). 

Finalmente sul conto dello stato di famiglia più azioni 
pose in ordine, delle quali alcune col carattere di vere azio- 
ni di stalo, altre come azioni competenti occasione status. 
Queste sono : 

1 . L’azione che riguarda statum filiationis inter pa- 
trem et jiliutn , vel quod illa in totum in dubium vocetur , 
vel quod de patria potestate tantum controversia moveatur. 

2. L' azione pregiudiziale de agnoscendo partu , la 
quale mentre da lui si riconosce simile all’ azione de filia- 
tione, pure si fa differire sotto il seguente rapporto: Sed in 
eo haec a priore difèrt , quod altera sit inter patrem et 

jilium , altera vero inter patrem et matrem ipsius partus. 
lieque tantum inter parentcs legitimos haec aedo moveri 
putest, sed eliam, id quod hodie frequentila Jit, inter ille- 
giiimos, velati si stuprata contra stupratocela agit ad par- 
timi agnoscendum. Quod si cuncubiturn adfirmat , sed se 
patrem ex aliis causis negat, interim ad alimenta lenetur. 
L. 5 § 9 D. de agnos lib. Fundat ilaque se aclrix in eo , 
quod ex reo susceperit partum. Hoc intuitu petit ut par- 
tum agno se at, et alat. 

6. Per conseguenza di questa seconda azione, 1’ altra 
azione alimentaria, nascente ex aequitate et charilale san- 
guini. 

4. L’interdetto de liberis exhibendis , si forte a maire 
post divortium , vel separalionem quoad thorum et mensam, 
vel ab avo detineatur. L. 1 § 4 1). de liber. exhib. 

5. Actio praejudicialis inter coniuges de stata coniu- 

(i) li oc Imi. Siici, ii Cap. i § xxi in not. 
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gali, al cl»e riferisce il giudizio di separazione, quoad tho- 
rum et mensam, in caso di sevizie, e maltrattamenti. 

6. L’azione ad matrimonium annullandiun. 

7. Propter potestatem dominicani , vel patriam 1’ a- 
zione de servo corrupto , e 1’ utile azione contro corrupto- 
rem filii (1). 

Finalmente il Domat , dopo aver annunciato il triplice 
stato civile del diritto romano libertatis , civitatis, fami liete,; 
e dopo aver avvertito sul conto del primo di essi, che: licet 
in maxima Europae parte servi non sint , juvat tamen 
status liujus naturae cosnoscere : viene a classificare li stati 
delle persone secondo il diritto francese e li distingue. 

1 . Inter nobiles atque ignobiles. Nobilitas iis qui ad 
hanc classem spectant , varia tribuit privilegia exemptio- 
nesque , et capacitatem ad quaedam rnunera , a quibus 
ignobiles excluduntur, 

1. Distinguunlur eliam in Gallia civitatum incolae , 
qui nonnullis fruuntur juribus exemptionibus, ac privilegiis 
furi civilatis annexis , cura adjuncta capacitale muneribus 
fungendi. Et homines ruris , locorumque obscuroruni , qui 
hujusmodi privilegiis, atque exemplionibus minime gaudent. 

3. Ex consuetudine in Galliarum regno distinguun- 
tur liberi homines, ab iis, qui servi vel servilis conditionis 
sunt , quatenus supradictis consuetudinibus hi ultimi obli - 
gantur ad quasdam personales servitutes , quae spectant 
matrimonia , testamentum, successiones . 

4. Si incarica dei vassalli, e degli enfiteuti, ma soggiu- 
gne : Qualitates vassalli, et emphyleutae non sunt proprie 
qualitales personales , sed vel ex domicilio, vel ex natura 
honorum, quae possidenlur , emanant . 

5. Marca i regnicoli, e gli estranei: Rcgniculos appro- 
bant Galli qui Regis nati sunt subditi : extraneos aulem 
qui subditi sunt alterius Principis, Atque extranei qui lit- 
teris Rcgiis non fuerant naturalizzati , incapaces jiunl in 
iis omnibus , quae ordinationes , et Gallicanae consuetu- 
dines moderantur. 

9. Religiosi, qui professiones non emiscrunt, sunt in 
alia specie civilis mortis voluntariae , in quam incidunt 

(i) Boehiuer. dici. Secl. n Cap. i § ai a 5i. 
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votorum causa. Vota enìm eos incapaces reddunt matti - 
tnonii, ac cujuscumque proprie'atis temporalium honorum, 
ncque ac obligationum, quae exinde oriunlur. 

7. Ecclesiastici ii sunl, qui ad cultus divini ministe- 
rium destinantur .... Atque ex hoc statu , quo a laicis 
Ecclesiastici dislinguuntur, oritur matrimonii incapacitas 
in iis , qui ordinibus sacris sunt addicti : aliae e ti am in- 
capacitates oriuntur , quoad commercimi , quod Ecclesia - 
sticis vetitum est. At eodem tempore Ecclesiastici, co ipso 
quod Ecclesiastici sunt, privilegiis , atque exemptionibus 
gaudent, quos Canones, Constitutiones et Consuetudo illis 
concepere. 

8. Finalmente sul conto dello stato personale annovera 
le Comunità ecclesiastiche, e laiche : quae simul Principis 
auctoritate collectae corpus constituunt . . . Haec porro 
corpora , et Communitates , cujusmodi sunt capii ula , uni - 
versitates, monasteria, aliaeque domus religiosae, corpora 
civitalum , artium , et similia , eo fine constituta sunt , ut 
societates utiles efforment, vel Religioni, vel Politicae , et 
personarum vice funguntur, quae si propria habent bona, 

jura ac privilegia ec. (1). 

Ognun vede , che questo ultimo insigne Scrittore nelle 
dotte sue distinzioni ha in oggetto principalmente lo stato 
di cittadinanza ; ma non guardato a rigore nei puri e stretti 
termini di jus civitatis. Egli prende la cosa in seuso più 
■ esteso, e va a quella classificazione di secondo ordine , che 
già prima dai Dottori era stata avvertita. Parlasi da lui di 
onorificenza, di condizioni di uomini nella società, e di al- 
tre qualità, che mentre fanno distinguere le persone, por- 
tano una variazione, ed una modifica al loro stato civile. Le 
azioni dunque che tendono a sostenere coleste cose, riescono 
azioni utili-secondarie occasione status . 

Queste sono le teorie, che secondo il gius civile romano, 
e secondo le scuole dei classici Dottori regolavano la mate- 
ria pria che venissero ad imperare le attuali nostre leggi 
civili. Ora con la guida di coteste teorie si può ora facil- 
mente discendere a tracciare le azioni tutte pregiudiziali , 
sia di primo, sia di secondo ordine, che si trovano uniformi 
ai principii delle attuali nostre leggi civili. 



(i) Doinat lib. preliminar. lit. n Sect. in u. i5. 
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DELLE VARIE SPECIE DELLE AZIONI DI STATO 
SECONDO LE ATTUALI LEGGI CIVILI. 

Per ]c Dostre attuali leggi civili lequisliooi di stato vauno 
già ridotte a due, cioè a quelle clie riguardano lo stato della 
cittadiuanza , c a quelle che riguardano lo stato della fami- 
glia*, mentre lo stato della libertà disparve da gran tempo , 
essendo mancato il controposto nello stato di servitù- Nè 
oggi conosciamo noi le azioni di stato di secondo ordine sul 
conto della libertà, perché non abbiamo * rustici , i coloni , 
gli ascrittizii , e gli originarli , menzionati dall' Oldendor- 

J >io, e da Samuele Strichio. Ed è svanita anche presso di noi 
a idea dei vassalli con i dritti personali , che sopra di essi 
esercitavano i Baroni , dopo la pubblicazione della legge 
eversiva della feudalità. 

Noi dunque abbiamo due soli stati, cioè quello della cit— 
taJinanza, e quello della famiglia*, c secondo le attuali no- 
stre leggi civili {tossiamo ravvisare in questi due stati le 
azioni di primo ordine, che competono,, e quelle di secondo 
ordine, giusta rinseguameuto dei dottori di sopra rappor- 
tati. Andiamo a vederlo 5 cominciando prima dalle strette 
azioni di stato , che sono di primo ordine sul conto della 
cittadinanza. 

1 . Viene qui in oggetto in primo luogo la dichiarazione 
della nazionalità, per 1 esercizio dei diritti civili, e politici, 
di che si tratta nelle leggi civili dall' art. 9 a 35. Allorché 
colesta nazionalità è contrastata, o è pretesa , pub essa soste- 
nersi in giudizio con l’azione di stato di cittadinanza : e ri- 
manendo legalmente dichiarata, conduce a quegli effetti che 
dalla legge souo indicati. Al nazionale certamente appar- 
tiene l'esercizio dei diritti civili , e politici ( 1 ) : o che egli 
sia tale per ragion di nascita , o che tale divenga per i modi 
espressi negli articoli 11, 13, 1 4, 21, leggi civili. Gli stra- 
nieri hanno nel regno l'esercizio di quei diritti civili , che 
la nazione cui essi appartengono accorda ai nazionali, salve 
le eccezioni nascenti da transazioni diplomatiche : ed oltre 
a ciò esercitano anche i diritti civili, quando il governo gli 

(1) Art. 9 Leggi Civili. 
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abbia ammessi a stabilire il loro domicilio nel regno (1). 
Per assodare dunque tali diritti, che possono competere agli 
stranieri, non altra azione si presenta, se non che quella di 
stalo di cittadinanza. Gli stranieri altronde con la stessa 
azione possono esser esclusi dal godimento dei bencficii ec- 
clesiastici, e dal poter fare da testimonii nei testamenti (2). 
Più : essi non possono istituire giudizii nel regno , senza 
dar prima cauzione pel pagamento delle spese, e dei danni 
ed interessi, forse risultanti dalla lite, ai termini dell' arti- 
colo 17 leggi civili (3). 

(i) Art. 9 n. i a Leg. Civ. 

(a) Art. 19 906 Leg. Civ. 

(3) Questo vale sicuramente nei giudizi civili. Quid nelle cause penali? 
La nostra Corte Suprema di giustizia sedente in Napoli ha deciso perla 
negativa con arresto del di 3o settembre i83i, nella causa fra D. Luigi 
M ira regnicolo, e D. Angiola Romagnoli di Cesena. Con questo arresto 
si è rigettato il ricorso prodotto dal Mira avverso la sentenza del Regio 
Giudice quartiere Avvocata, con la quale erasi rigettala l’eccezione da lui 
dedotta di doversi dar cauzione dall’ estera signora Romagnoli. Ecco il 
tenore dell’arresto. 

» Attesoché sul primo, e quarto mezzo , riguardo alla persona della 
si signora Romagnoli, come straniera, la necessità di doversi dar cauzio- 
ni ne dallo straniero in un giudizio penale, per potersi costituir parte ci - 
n vile, ed ottenere i danni cd interessi accagionati con un reato, si vuol 
» ricavare unicamente dalla disposizione dell’Articolo 17 Leggi Civili. 

» Attesoché le Leggi Civili riguardano le materie civili ; ed il rito 
n relativo all’esercizio dei diritti rivili, nascenti dalle materie civili, è re- 
« gislrato nelle Leggi di procedura civile. 

n Attesoché le Leggi penali riguardano le materie penali, ed il rito 
» relativo all’esercizio de'dirilli nascenti dalle materie penali è registralo 
» nelle Leggi di procedura fienale. 

» Attesoché le Leggi civili e della procedura civile son differenti 
» tanto dalle Leggi penali, e dalla procedura fienale, quanto dififerenlis- 
n sime sono le materie civili dalle penali. 

11 Attesoché le Leggi penali e quelle di procedura penale non rego- 
li lano l’esercizio dei diritti in materia civile; così le Leggi civili e quelle 
11 di procedura civile non possono regolare l’esercizio dei diritti in ma- 
li teria penale. 

n Attesoché se le Leggi civili e della procedura civile dirigono ta- 
li lora, ed impongono l’applicazione delle Leggi penali e della procedura 
11 penale , e se queste leggi talora prescrivono l’applicazione delle Leggi 
n civili, siccome questo reciproco armonioso soccorso si osserva in pochi 
n determinati casi, così la particolarità delle eccezioni conferma la gene- 
si ralilà della regola. 

n Attesoché non vale a diroccar questo principio regolatore della 
ri inlerpel razione delle Leggi, il veder i collocalo F artic. 17 dille Leggi 
n civili sotto un titolo generale relativo al godimento dei diritti civili , 

11 poiché tutte le parole contenute in quell’ articolo , o ponderale in se 
» stesso, o cumulativamente cogli articoli antecedenti, e susseguenti, litui 
n sono riferibili, che a materie civili. 
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2 . Con 1 ' azione di stato di cittadinanza si ottiene an- 
cora , e si sostiene quando occorre, la dichiarazione della 
legittima esistenza dei corpi morali , onde siano essi a parte 
del godimento dei diritti civili. Le chiese, i comuni, le 
corporazioni, e tutte le società autorizzate dal Governo si 
considerano moralmente come altrettante persone. Godo- 

. . r 

« Attesoché a sostenere l’assunto contrario nemmen giova il dirsi che 
n sebbene ogni reato produca due azioni , una essenzialmente penale ed, 
si esclusivamente appartenente al P. M. in linea penale, l’altra civile ap- 
« partenenle a I danneggialo, ed esercibile, o nella stessa via penale, o inf 
n via civile, dopo esaurito il giudizio penale, nondimeno l’azione civile 
* non lascia mai esser tale in qualunque linea si eserciti , e perciò non 
» cessando mai l’azion civile, si trova letteralmente compresa come ma- 
si teria civile sotto la disposizione dell’art. 17 delle Leggi civili. Contea 
« questo specioso argomento è da osservarsi che il rito, col quale si cser- 
n cita l’azion civile, è ben diverso dal rito, col quale si esercita la stessa 
n azion civile nel giudizio penale. Nel primo caso giustamente la legge 
» richiede la cauzione dallo straniero, il quale, col carattere di parte ci- 
ti vile, volesse chiedere in via civile i danni ed interessi: Non prescrisse 
« però lo stesso , e con ragione, nel caso di sperimentarsi 1’ azion civile 
» in via penale. Le nostre leggi di procedura penale , dopo avere nei 
1» primi cinque articoli fissate le due azioni nascenti dal reato, nell’arli- 
si colo i 36 espressamente prescrivono, che i giudizi penali debbonsi trat— 
si lare secondo le delle Leggi , e - con le forme in esse stabilite. Tale 
si espressione letterale importa , che volendo un danneggialo esercitare , 
» col carattere di parte civile, l’azion civile nel giudizio penale, questo- 
ri zinne dee esercitarsi nel modo stabilito nelle leggi di procedura penale, 
si Ma per gli articoli 33 e 35 di tali leggi ogni offeso può querelare, ed 
ti ogni querelante può costituirsi parte civile, senza dar cauzione: Dun- 
11 qne lo stesso dee praticarsi per lo straniero, che voglia costituirsi parte 
11 civile in giudizio penale , e sperimentar quivi l’azion civile pei danni 
si ed interessi. 

» Attesoché mollo meno è attendibile la osservazione, che se nelle 
n materie civili, riguardanti interessi civili, lo straniero non è ammesso 
si ad istituire azione civile senza cauzione, per maggior ragione dovrebbe 
si lo straniero esser sottoposto a cauzione , ove voglia sperimentare 1’ a- 
n zione civile in un giudizio penale, dove trattasi di danni più gravi, di 
« libertà, di vita: Poiché nei giudizi penali l’azione penale è promossa , 
n proseguita , e finalizzata dal P. M„ e se in tali giudizi correzionali In 
» inizialura si somministra dal danneggiato , sempre il M. P. ne regola 
« il corso , e la parte civile non vi è considerala , che come parte ag- 
ii giunta. 

11 Attesoché dello stesso calibro si è P argomento tratto dalla regola 
11 di reciprocarne , inculcata nell’ art. 9 n. 1 delle leggi civili , e non è 
» richiamato in vigore in alcun articolo delle leggi penali, perchè si do- 
si vrebbe dar luogo allo sconcio scandaloso di adottarsi anche I’ accusa , 
« e le pene straniere; perchè infine lo stesso nostro Magnanimo Legisla- 
si tore, dirigendo la legge suD’alliinaggio, nell’ari. 6/J7 Leggi civili, volle 
ti seguir piuttosto le regole di giustizia, che quelle della politica. 

n Per tali considerazioni. 

11 Rigetta il ricorso. 
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no dell’ esercizio dei diritti civili secondo le leggi vegliati- 
ti ( 1 ). Ogni associazione che si organizza per qualche og- 
getto sotto certe leggi : ogni stabilimento pubblico o privato 
che riceve autorizzazione dal Governo , diviene un corpo 
morale cioè una persona mistica, al dir del Bojorio (2); la 
quale si rende capace dell'esercizio dei diritti civili, a se- 
conda delle leggi fondamentali della sua instituzione. Ma 
questa persona mistica, che ha parte attiva e passiva nella 
società, dee legalmente esistere; c quindi in caso di contra- 
dizione ogni azion che si deduce , o per sostenerla , o per 
abbatterla, riesce per le nostre leggi civili mera azione di 
stato civitatis , perchè o aggiugne, o toglie dalla città una 
persona. 

3. Con questa azione di stato si animano egualmente 
le azioni con le quali o si sostengono, o si combattono in 
giudizio gli atti tutti dello stato civile per la loro legalità, 
e per la loro fermezza; come anche le azioni che riguardano 
tutti i giudizii di rettificazione degli atti dello stalo civile, 
di che parlasi nelle LL. CC. articolo 104, e seguenti. Lo 
stato civile degli uomini diverso dallo stato naturale, si di- 
vide in pubblico e privato, e sotto questo doppio rapporto 
viene esso a costituire il cittadino, capace dell’esercizio dei 
diritti civili c politici. La legge addita tre stati , nascita , 
matrimonio, morte (3); e col mezzo di essi si diviene citta- 
dino, o si cessa di esserlo. Ora vi può esser luogo a sostenere 
in giudizio, o a combattere la legalità e la fermezza di tali 
stati, spiegandosi azione negatoria, o conjessoria, al dir di 
Boemero, che assomiglia tutte le azioui di stato a quelle che 
competono nelle servitù. Più : se nello stabilire cotesti stali 
si erri, e siavi luogo a chiederne in giudizio la rettificazione, 
l’azione che si spiega cosi nel primo, che nel secondo caso, 
risulta certamente azione di stato, mentre tende o a confer- 
mare, o a distruggere lo stato civile delle persone. 

4. La dichiarazione, e gli effetti dell’assenza anche si 
animano in giudizio con l’azione di stato. Le nostre leggi 
civili sul conto dell’assenza riempiono un vuoto, che prima 
vi era nella giurisprudenza, e tolta ogni incertezza impedi- 
scono che vi sia più arbitrio nel giudicare. L’assenza di un 

(i) Art. io LL. Civ. 

(a) Mojer. de Colleg. Opif. Cap. i3. 

(3) LL. Civ. Cap. a 3 4 tit. a **z. U liL. i. 
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cittadino si avea prima per uno degli avvenimenti straordi- 
narii, e le leggi appena s'interessavano di provvedervi. Ora 
la materia è trattata pnrtitamente, ed abbraccia tre oggetti: 
1. la presunzione dell’assenza: 2. la dichiarazione: i. gli 
effetti di essa (1). Il principio, che da per tutto campeggia 
si è, che l'assente è considerato nè vivo nè morto. Egli dun- 
que in questo stato interrompe sul suo conto 1’ esercizio dei 
diritti civili e politici : e queste cose non possono venire in 
oggetto, che nell'azione di stalo di cittadinanza. Dichiarata 

f »oi l’assenza, restano perfettamente sospesi cotesti diritti, e 
a persona assente non si couta più fra i cittadini, perde il 
possesso dei beni, e non ha persona a rappresentare in giu- 
dizio (2). La legge provvede ai beni che l’assente possedea 
al tempo del suo allontanamento, ed ai diritti eventuali che 
possono sopravvenirgli (3). Ma sempre tiene in principio , 
che egli non sia più fra i cittadini, e che non abbia persona 
nella società. La quislione adunque diretta a conoscere, se 
un cittadino sia assente sotto gl'indicati rapporti, nel senso 
della legge, che ora dell’assenza parla, cd in tanti modi vi 

r rovvede, è una quislione di stato; e razione quindi che 
accompagna in giudizio, risulta azione di stato civilatis. 

5. Eziandio con l'azione di stato civitatis, si regolano 
i giudizi!, die portano a far dichiarare la privazione dei di- 
ritti civili in tutto, o in parte, per la perdita della qualità 
di nazionale, o in conseguenza di condanne giudiziali (4). 
In quanto alla perdita della qualità di nazionale , quattro 
sono i fatti , dai quali la legge fa nascere la prova dell’ ab- 
dicazione della patria, cioè 1. la naturalizzazione in paese 
straniero: 2. l’ accettazione non autorizzata dal governo di 

f iubblici impieghi conferiti da un governo straniero: 3. qua- 
unque stabilimento, tranne quelli soltanto di commercio 
eretto in paese straniero, con animo di non più ritornare: 
4. il servizio militare, o l'aggregazione a corporazion mili- 
tare di potenza estera , senza autorizzazione del proprio go- 
verno. Ogni qualvolta adunque sotto cotesti rapporti si esa- 
mina in giudizio la condotta di un nazionale, per farlo di- 
ti) Art. 117 a 144 I.L. Civ. 

(a^ Art 140 LL. Civ. 

( 3 ) Art. 1 4 J c s<g. LL. Civ. 

( 4 ) Art. ao e »cg. aG e srg. LL, Civ. 
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chiarir decaduto da questa sua qualità , viene ad animarsi 

una mera azion di stato. 

In quanto poi alle condanne giudiziali , la legge pei de- 
litti correzionali dichiara, elle non mai s’incorre ipso pire , 
nella perdita dei diritti civili , ma che si richicgga una e- 
spressa pronunciazione del giudice (1). Per i misfatti poi 
sovente la legge fa nascere la perdita dei diritti civili dal 
solo fatto criminoso, dichiaralo dal giudice (2). E non manca 
la legge stessa dal promuovere una riabilitazione dei con- 
dannati , nei casi che si espongono nell’art. 623 e seguenti 
della procedura penale. Ora allorché su queste cose poste in 
dubbio venga a nascere una contestazione, l'azione che è in 
campo, o a sostenere, o a contrastare, così la perdita dei di- 
ritti civili, come la riabilitazione in essi, riesce certamente 
pura , e stretta azione di stato. 

Fin qui le azioni, che riguardano lo stato dì cittadinanza 
che sarebbero di primo ordine, all’avviso dei Dottori di so- 
pra rapportati. Ma noi abbiamo ancora queste azioni di siato 
di secondo ordine, le quali cioè prendono occasione dalle 
vere cause di stato , e vi hanno un’ intimo rapporto. Tali 
azioni possono ridursi ai seguenti oggetti. 

1. Alla tutela, in quanto alla nomina del tutore, alle 
cause che dispensano dalla tutela, ed alle cause di esclusio- 
ne , o rimozione dei tutori (3). La tutela è definita mimus 
pubhcum (4): e questo pubblico impiego, se si considera in 
faccia al tutore, suppone un cittadino (5), che come tale è 
obbligato ad esercitarlo, se si considera in faccia al minore, 
si vede, che a costui anche come cittadino compete il diritto, 
di obbligare il suo concittadino, a difenderlo e dargli ajuto. 
1 ulto dunque ha rapporto ai diritti di cittadinanza. Il tu- 
tore, mentre ha un peso personale (6), esercita anche dei 
d riti i sulla persona del minore, polendo fin reclamare la 
sua reclusione (7) : e questi diritti non ad altri , che ad un 



(1) Art. 27 28 LL. penali. 

(2) Ari. 16 17 18 LL. penali. 

( 3 ) Art. 326 c seguenti LL. Civ. 
Art. 3 /|Q c seguenti LL. Civ. 
Art. 364 c seguenti LL. Civ. 

( 4 ) Priu. Inst. de excus. tutor. 
( 5 j Art. 3iq 352 334 LL. Civ. 

( 6 ) Art. 341 LL. CC. 

(7) Art 391 LL. CC. 
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cittadino tutore sono accordati. Il tutore poi non può avere 
esenzione, che per giuste cause (1) ; mentre i pesi pubblici 
si debbono tollerare, e non possono schivarsi dai cittadini. E 
quando egli mal versa, e non adempie ai suoi doveri , può 
esser rimosso dalla tutela (2). Ogni giudizio dunque che si 
anima, sia sulla costituzion del tutore, sia sulla sua con- 
dotta, e sulla rimozione di esso, non con altra azione viene 
animato , se non con quella che ha rapporto allo stato di 
cittadinanza. E. se ha motivi legittimi un cittadino , per 
esentarsi dal peso della tutela , anche dee produrli e speri- 
mentarli con l’azione di stato civitatis. Ved. l’articolo 364 
LL. Civ. 

2. In secondo luogo si presenta il giudizio sulla inter- 
dizione per causa di imbecillità, di demenza, o di furore. 
L’uomo che ha la sventura di vedersi ridotto ad un tale stalo , 
resta interdetto dall’aniministrazione dei suoi beni , e para- 
gonato al minore, perciò che riguarda i suoi beni, e la sua 
persona (3). Gli atti fatti posteriormente alla interdizione 
già dichiarata, senza l'assistenza del consulente giudiziario, 
sono essenzialmente nulli. E gli atti anteriori possono essere 
annullati , quando la causa della interdizione losse stata 
allora già notoria (4). Per tutte queste cause adunque di 
annullamento di alti, e per far dichiarare la interdizione, 
si agisce con azione che ha rapporto allo stato della persona 
nella società; mentre questa degrada, e resta priva del li- 
bero ed assoluto esercizio dei suoi diritti civili. A buon conto 
l’azione riesce azione di stato di secondo ordine. 

3. In terzo luogo viene la dichiarazione o il cangia- 
mento del domicilio (5). Egli è vero che il domicilio serve 
ad assicurare il foro (d a regolare la giurisdizione, ma esso 
ha ancora un'altro oggetto , che è riposto nella capacità a 
ricevere, ed esercitare pubblici impieghi. Lo han dimostrato 
i dotti uomini, che si citano daU’llligero presso il Donello; 
anzi secondo il parere di costoro, precede 1’ oggetto che ri- 
guarda 1' esercizio delle cariche pubbliche. Veruni hujus 
(domiciliij ejjectus in munerum civilium delalione,ac injun- 

(i) Art 3^9 e seg. LL. CC. 

(a) Art. 3(>7 LL. CC. 

(3) Ari. 41 ^ 43a LL. Civ. 

(4) Art. 4*5 4ati. 

(5) Art. toj seg. LL. Civ. 
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ctione,non in foro sortiendo, vel jiirisdictiune subeimdu{\ ) . 
E lo s'essoè spiegalo nell’art. 107 LL. Civ. La dichiarazione 
dunque del domicilio, o il suo cangiamento, può menare a 
conseguenza di capacità o di incapacità dei pubblici im- 
pieghi ; lo che cortamente ha rapporto allo stato civile delle 
persone. E quindi l'azione che in questi casi ha luogo, rie- 
sce azione di stato. Ella però non è azion di stato primaria, 
ma di secondo ordine , perchè non fissa veramente lo stato 
civile delle persone , ma sorge ad occasion dello stato , col 
quale ha un intimo rapporto. La vera quistione di stato è 
quella, che si riferisce alla nazionalità, come abbiam veduto 
di sopra. Por dritto romano 1' azion pregiudiziale status ci- 
vitatis riguardava cives romanos , cioè quelli che erano in 
orbe romano (2). A cotesti cittadini corrispondono ora i 
nazionali, espressi nelle leggi civili. Il cittadino al senso di 
queste leggi, è Ira i nazionali colui che stabilisce il suo do- 
micilio in un luogo del regno, dove, si rende capace dell’e- 
screizio dei diritti civili (3). E le voci di domicilio, e di cit- 
tadino sotto questi rapporti si fanno corrispondere anche 
nell’ art. 111, ed in altri luoghi. Dunque sta, che l’azione 
tendente alla dichiarazione, o al cangiamento del domicilio, 
sia azione di stato di secondo ordine. 

4. Sicguono le dichiarazioni giudiziali che possono 
aver luogo sulla minore età, in ordine alla capacità di con- 
traltare, di stare in giudizio, e di esercitare pubbliche cari- 
che. Il giureconsulto Marcello nella L. 43 D. de minor, 
elevò in massima, che le cause con le quali si fa la prova 
della età sono pregiudiziali : et aliis causis praejudicatur i 
nel che viene già indicata la principale caratteristica delle 
cause di stato. Del resto è ben chiaro che i minori presen- 
tano nella società uno stato non perfetto, per l’esercizio dei 
diritti civili; che in alcune cose li degrada, e per altre ac- 
corda loro dei privilegii. Se è minore di anni 9 egli non 
porta imputabilità nei delitti; e fino alla età di anni 14 vi è 
soggetto soltanto , quando abbia agito con discernimento; 
finalmente prima degli anni 18 non è soggetto alla pena di 
morte, tranne il solo caso del parricidio, commesso dopo 

(i) Hilli". ad Domi. lib. 17 cap. 12 11. 3 . 

(a) L. de orbe D. de stal. lioin. § ult. inst. de liberi, in fin. Ved. 
Boelumr. Secl. II cap. 1 § ai. 

( 3 ) Ari. 107 LL. Civ. 
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l'anno sedicesimo (1). I minori poi degli anni 21 sono rap- 
presentati in tutti gli atti civili dai loro tutori (2) : e non 
entrano nel libero esercizio di cotesti diritti, che al tempo 
quando diventano maggiori degli anni 25 compiuti (3). Pel 
matrimonio, e per gli atti indicati nell' art. 29", sono sog- 
getti alla patria potestà (4). E soltanto quando il minore sia 
stato emancipato ha la libera amministrazione dei suoi be- 
ni (5); ma non può senza 1' assistenza del curatore eseguire 
gli atti , che sono lassativamente indicati nell’ art. 406 , e 
seguenti LL. Civ. 11 minore di anni 12, se è donna, e di 
anni 15 , se è uomo, non può contrarre matrimonio (6). I 
minori di anni 14 non possono prestar giuramento (7) ; e 
cose simili. Allorché dunque sotto questi rapporti si con- 
tende in giudizio , o per la nullità degli atti dei minori , o 
a prò loro per i privilegii che hanno, l'azione che campeg- 
gia è certamente azione relativa allo stato di cittadinanza , 
che tante modifiche , e tante eccezioni ritrova nelle persone 
dei minori. 

5. Per le nostre attuali leggi civili art. 639 è stabilito, 
che: la successione per condanna portante la privazione 
dei diritti civili, è aperta dal momento in cui questa viene 
iriflitta , in conformità delle disposizioni della sezione 11 
del capitolo 11 della privazione dei diritti civili. L'b. 1 
titolo 1. Noi abbiamo già osservato di sopra , che le azioni 
le quali si animano per fare dichiarare la privazione dei 
diritti civili, in conseguenza di condanne giudiziali, ai ter- 
mini degli art. 26 e seguenti LL. Civ., sono mere azioni di 
stato. Ora nel caso che ai termini di questo articolo 639, si 
apra già la successione di colui , che meritò la condanna , 
portante la privazione di tali diritti, nascer può la disputa, 
se vi sia, o pur no un diritto a raccoglierla a favor di coloro , 
che per legge vi sono chiamati. È detto che una sinni con- 
danna, fatta in contumacia, non diviene irrevocabile , che 
allo spirare dei cinque anni, dal giorno in cui fu pubbli- 

fi) Art. 64 LL. penai, art. G6 dette leggi. 

(а) Art. 3^3 LL. Civ. 

(3) Art. 4 ■ 1 LL. Civ. 

(4) Art. 1 03 395 LL. Civ. 

(5) Art. 4°4 dette LL. 

(б) Art. làa «lette LL. 

( 7 ) Art. à \') proced. peti. 
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cata (1); c quindi in tale epoca solamente la successione al 
condannato può intendersi aperta. Pria di tal termine il 
condannato non resta privato, ma soltanto sospeso dall’eser- 
cizio dei diritti civili : egli in questo stato conserva i suoi 
beni, ma non ne gode; concorre alle successioni clic si apro- 
no in suo favore, ma non può farne sperimento, essendo egli 
nell’atto paragonato agli assenti; e cose simili. Ora tutte le 
contestazioni, che su questi varii oggetti possono elevarsi in 
giudizio, non da altre azioni vengono sostenute, che da 
quelle, che han rapporto allo stato civile della persona con- 
dannata. 

Noi non siamo qui a mera , e pura azion di stato , come 
nel caso quando il giudizio si fa col condannato: ma siamo 
ad un giudizio , che può aver luogo sul conto dei suoi suc- 
cessibili. Nel primo caso vi è vera quistionedi stato, perchè 
si lia in oggetto la persona del condannato, che si pretende 
decaduto dai diritti civili; e quindi non più cittadino. Nel 
secondo la quistioneha rapporto allo stato, perchè riguarda 
i successibili del condannato, i quali prendendo occasione 
dal suo stato civile al tempo della sua morte naturale, danno 
con ciò fondamento alla loro azione. 

6. Anche le azioni che tendono a far ricusare i giudi- 
ci (2) sono azioni di stato di secondo ordine, intendendosi 
per lo stato di cittadinanza. Certamente quest’azione non è 
reale, non è nè anche personale, perchè non attacca la per- 
sona per obblighi personali , ma attacca 1’ uGzio che dalla 
persona si esercita, e tende a smontare momentaneamente , 
e per la specie un giudice dalla sede che occupa. A buon 
conto il giudice con questa azione è degradato, e viene im- 
pedito per lo momento ad esercitare i diritti annessi alla sua 
carica. Essa dunque ha rapporto allo stato civile per l’eser- 
cizio dei diritti politici; e quindi in ragion subordinala , e 
dipendente è una azione di stato civita! is. 

7. Nell’art. 948 LL. Civ. si fa menzione, ad occasion 
dei majoraschi , di individui iscritti nel libro d’ oro , ed in 
altri registri di nobiltà, come anche di coloro che sono nel 
possesso di titoli per legittima concessione loro fattane. Al- 
lorché dunque , o per ragione dei majoraschi , o per altro 
cause , di cotesti gradi di nobiltà c di colesti titoli si cou- 

(1) Ari. 3o 32. 

( 2 ) Yeti ari. e seguitili piceni. Civ. 
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tenda, e ne sorga una contestazione, questa certamente viene 
animala cou azione di stato civitatis, non di primo ordine, 
perchè non definisce il cittadino , ma di secondo ordine , 
perchè supponendolo tale, lo qualifica , c lo fa distinguere 
dagli altri uella città. Nobilitai nihil aliiid est , quarti ex- 
cellentia generis a (Ugni tate majorurn ad posteros propa- 
gata : Ulrico Ubero (1), il quale spiegando più questa 
materia soqgiugne. Novi homincs qui mcritis virtutum, aut 
favore Principimi ad majoretti dignilatem evehunlur , jure 
quidem nobilitalis gaudere possimi , non sunl tamen pro- 
prie nobiles, quos ilicimus: josleros eorum maxime nobiles 
salutamus. Originaria causa nobilitatis est potestas , et 
voluti tas summae potestatis, quae in Monarchiis diploma- 
libus Principiati exercetur. Di questa nobiltà originaria 
intende parlare il Perezio allorché dice: Tanta est autem 
vis nobilitatis, ut cum humine non intereat, sed quaesita a 
majoribus in posteros et, ani transmittatur-, non \ero abeat 
in transversales, vel consan g: lineo s , non ex materno ge- 
na e, non ex illegilimo thoro natos: nisi rescripto Princi- 
pis inventur , aut rnoribus regionum. DI ) . in L. 219 D. de 
verb. signif. Mastri! lib. 4 de ma gisti'. Cap. 10 n. 1 4, ubi 
dicit, nobilitatem transmitli ad transversales, et extraneos 
heredes, si concessio sit realis, cohaerens loco (2). 

A buon conto in tutte le cause che possono agitarsi sul 
conto della nobiltà, sia per sostenerla, sia per contrastarla , 
o come non conveniente, o come estinta, le azioni di loro 
natura sono azioni causa status civitalis . Certamente sotto 
questo aspetto di azione di stato, trattò la causa il Senato di 
Savoia presso il Fabro: uin sentenlia de nobilitate lata ab 
uno magistrata pariat exceptionem rei judicalae corata 
alio magistratu, et contro tertium (3). 

8. La coudizione di Ecclesiastico, o di Monaco anche 
qualifica le persone nella società, e le fa distinguere Ira i 
concittadini. E quindi ogni azione, che a sostenere , o a 
combattere questa qualità sia diretta per gli effetti civili e 
politici, riesce azione di stato di cittadinanza di secundo 
ordine. La qualità di Ecclesiastico costituisce un’ impedi- 
ti) Huhcr. ad Pandect de Stai. hom. n. 8. 

(a) Ferri ad Cod. de dijjnil. n. 29. 

3) Fubr. ad Cod. de re judic. defili. VII. 
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mento dirimente al matrimonio (1); e rende la persona in- 
capace a trac profitto dalle disposizioni tra vivi o per testa- 
mento fatte in suo favore da chi., durante il tempo della ma- 
lattia , è stato da essa assistito con la qualità di Ecclesiasti- 
co (2). I monaci professi dopo la emissione dei loro voti , 
sono incapaci a succedere, sia per testamento, sia ab inte- 
stato. Ex hoc etiam statu plura diversa jura , tarli inter 
vivos, qua/n mortis causa dependent. Il Boemero (3). 

9. I pubblici funzionarli hanno dei privilegi e delle 
obbligazioni annesse alla loro carica, che danno anche loro 
una qualità per ragion dell* ufizio, che li distingue fra i 
concittadini. Vi è la esenzione dalla tutela accordata alle 
persone indicate negli art. 349 c 364 LL. Civ. E vi sono 
altri loro privilegi’! negli art. 549 e 555 proced. penai. 

10. La condizione della donna maritata porta con essa 
un cangiamento di stato, passando sotto la dipendenza del 
marito (4). Essa diviene incapace a fare, senza l’autorizza- 
zione del suo marito, la più parte degli alti civili : capite 
minuitur, come dice un'ottimo Scrittore. E la sua incapacità 
è pronunziata in parecchi luoghi delle leggi civili (5). 

1 1 . La professione di alcune scienze, e di alcune arti an- 
che fa distinguere fra i concittadini le persone, che vi sono 
addette, per I’ esercizio attivo , e passivo dei diritti civili. 
L' avvocalo è inabilitato a profittare di quella disposizione 
tra'vivi , o testamentaria , che sia stata da lui stesso diretta. 
I medici , ed i chirurgi sono proibiti a trar profitto dalle 
disposizioni tra' vivi , o testamentarie fatte a loro favore da 
una persona che essi abbiati curata nel corso della malattia, 
della quale sia morta. Lo stesso per gli uffiziali di Sanità, e 
per gli speziali (6). Più: nei testamenti per atto pubblico 
non si ammettono per testimoni gli ajutanti dei Notari, dai 
quali i testamenti si ricevono (7). 

12. Finalmente i militari in attività di servizio, perla 
loro condizione godono dei privilegii, e delle esenzioni, che 

(i) Art. 162 LL. Civ. 

(а) Art. 8a5 LL. Civ. 

{3j tJuetiHirr. Sect. j , Gap. i § 1 3 in not. 

(4 ) Art. aoa LL Civ. 

(5) Art. 304 a ai5 858 i368 1369 1389 1397 LL. Civ. 

(б) Art. 8a5 e 901 LL. Civ. 

(7) Art. gii LL. Civ. 
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li fanno distinguere dai pagani. Sono dispensati dalla tute- 
la (1), ed hanno una forma particolare di testamento (2). 

Ora allorché sullo stato di Ecclesiastico o di Monaco si 
contenda , o sulle condizioni , o sulle professioni suddette 
s'innalzi una contestazione in giudizio, l’azione con cui essa 
è animala, per le già additale ragioni, diviene una azion di 
stato civitatis di secondo ordine. 

Fin qui delle azioni di stalo sul conto della cittadinanza. 
In quanto poi allo stalo di famiglia, queste azioni anche si 
presentano in doppio aspetto, tenendo dietro alle disposi- 
zioni delle nostre attuali leggi civili. Yi sono le azioni di 
primo, e quelle di secondo ordine. Sul conto delle prime si 
presentano : 

1 . Le azioni che riguardano i giudizi sulla paternità , 
e sulla filiazione, di che si tratta nell’ art. 234 e seguenti, 
LL. Civ. Qui due quistioni sulla filiazione possono sorgere, 
al dir del Boemero : ce/ quod illa in totum negetur , ce/ 
quod de patria potestate tantum controversia moveatur (3). 
Ma la prima è vera quistion di stato di primo ordine; la se- 
conda è azione che riguarda lo stato, e al dire di lui stesso 
sorge occasione status. Riguardata dunque la prima , essa 
è azione negatoria, o confessoria ; affermativa, o negativa ; 
c l’una c l’altra può stare , così dalla parte del padre , che 
dalla parte del figlio. II figlio nato in costanza del matrimo- 
nio ha per padre il marito (4). Il padre però può impugnare 
la legittimità del figlio, ma in soli tre casi, dei quali due 
son fondati sulla sua impossibilità fisica ; ed il ter/o sulla 
sua impossibilità morale (5). Il figlio può reclamare , e 
provare la qualità di prole legittima, giusta gli articoli 190 
e 191, non che gli articoli 241 e seguenti I,L. civili ; e può 
ricorrere anche al disposto nell' art. 190 delle dette leggi. 
In quanto alla maternità, il tìglio ha il diritto a farne la 
indagine , riuscendo sempre certa la madre , quando dalla 
prova risulti che essa l’abbia partorito (6). Le cause adun- 
que che si animano su questi oggetti, presentano un eserci- 
zio di azione di famiglia. 

(i) Art. 35o LL. Civ. 

(а) Art. 904 a 910 LL. Civ. 

(3) Boelnner. sect. 2 cap. t § 23. 

(4) Art. i34 LL Civ. 

(5) Art. a34 a z36 LL. Civ. 

( б ) Art. 364 LL. Civ. 
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2. Le azioui che riguardano i giudizi sopra i figli na- 
turali, per la loro legittimazione, o pel loro riconoscimento, 
ai termini di ciò che è disposto dall’arl. 253 a 265 LL. ci- 
vili. / figli legittimati col seguente matrimonio avranno 
gli stessi diritti , come se fossero nati da questo matrimo- 
nio (1). E ciò corrisponde a quello che è espressamente 
sanzionato dai sacri Canoni: Tanta est vis malrimonii , ut 
qui antea sunt geniti, post contractum matrimonium legi- 
timi luibeantur (2). Ma le nostre leggi civili , art. 253 esi- 
gono una cosa di più, cioè 1’ autentico riconoscimento in 
questo caso fatto dai genitori , o prima , o nell’ atto stesso 
della celebrazione del matrimonio. Fuori poi del susseguente 
matrimonio, i figli naturali possono essere semplicemente 
riconosciuti; ed allóra, comechè essi non si uguaglino per- 
fettamente ai figli legittimi (3), hanno però dei diritti che 
la legge particolarmente loro attribuisce. E si può dire che 
questo riconoscimento introduce una specie di legittimazio- 
ne. Vi sono intanto delle regole stabilite, con le quali que- 
sta ricognizione fuori del susseguente matrimonio debba 
legalmente farsi. Ciò posto, tutte le azioni che competono , 
onde sostenere, o impugnare la ricognizione dei figli natu- 
rali fuori del susseguente matrimonio, come anche per at- 
taccare la validità della legittimazione fatta col susseguente 
matrimonio, riescono mere azioni di stato di famiglia. 

3. In terzo luogo si offrono qui le cause che possono 
aver luogo circa le adozioui , di che parlasi nelle leggi ci- 
vili art. 266, e seguenti. E conosciuto che l’adozione sia un 
modo da acquistare la patria potestà; onde Giustiniano ne 
parlò nelle Islituta dopo aver trattato delle nozze , e della 
legittimazione. Non solum autein naturalcs liberi in pole- 
state nostra sunt ; veruni elioni ii , quos adoptamus (4). 
Nella adozione si imita la natura, innestandosi civilmente, 
alla famiglia un rampollo, che la natura non ha dato. Ado- 
ptio est aclus civilis , nat urani imitans , quo quis alteri us 
Jilius fit , quasi ab eo genilus esset (5). In quanto alle ra- 
gioni poi dell’adottato, è detto nelle nostre leggi civili, che 

(i) Art. a55 LL. Civ. 

(a) Cap. C exlr. qui 01. sinl legit. 

(3) Art. af>i LL. Civ. ' 

( tj > Fritte lini, de a lupt. 

(5) Fenier Commetti, ad Just. Inst. tit. it. 
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egli rimarrà nella famiglia dell’ ari ottante, e vi conserverà 
tutti i suoi diritti (1 ), dei quali diritti si da la spiega in 
seguito nelle stesse leggi ( 2 ). Ma 1 ’ adozione dee avere le 
sue forme, di che la legge anche si interessa art. 277 e se- 
guenti. Dunque ogni qual volta della vali ! ita dell’ atto di 
adozione si disputi in giudizio, o per sostenersi o per abbat- 
tersi-, o pure ogni qual volta si richiamino in contestazione 
gli effetti di tal’atto, le azioni che vi si adattano , riescono 
azioni di stalo di famiglia. 

4 . Subentra l’azione che ha la madre separata oggi di 
corpo, a far riconoscere dal padre i figli, onde educarli, ed 
alimentarli. Giustiniano pose per terza specie delle azioui 
pregiudiziali quella de agnoscendo partu. Sappiamo già 
che quest'azione si dava alla moglie, la quale dopo il ripu- 
dio, o dopo il divorzio si sgravava del parto, ad oggetto di 
farlo riconoscere per legittimo, edilumque ab eo qui mari- 
tus fuit , e compctea adversus maritimi , partus controver- 
si a m f adente ni, sire quod neget uxorem suam fuisse , si e 
quod ex se praegnantem (d) : si dava ancora adversus 
avum , in cujus potestalem jilius post mortem patris sui 
natus, recasurus erat ( 4 ). Ora nè di ripudio nè di divorzio 
è più parola. Ma abbiamo però la legge che ammette e so- 
stiene la separazione personale tra i coniugi, e ne spiega gli 
effetti che ne derivano ( 5 ). Può dunque accadere , che la 
moglie dopo il giudizio di separazione si sgravi di una pro- 
le, che il padre si nieghi a riconoscere, o non curi di ali- 
mentare. In questo caso certamente altra azione non ha la 
madre che quella de agnoscendo partu, e questa è azione 
pregiudiziale di stalo di lamiglia, perla testuale definizione 
datane da Giustiniano. Essa segue l’ indole dell’ azione di 
filiazione, e soltanto differisce da questa sotto il rapporto 
delle persone, che vengono ad esercitarla: Similis actioni 
de Jiliatione est actio praejudicialis de partu agnoscendo, 
quia fere ad idem tcndit ; itidemque vel ajfirmativa , vel 
negativa est: sed in eo haec a priori dijjert , quod altera 
sit inter patrem et ftlium , altera vero inter patrem et ma - 
trem ipsius partus (t>). 

(i) Art. 373 lei gì civili. 

(а) Art. 373 a 376. 

(3) Vino, ad § i3 luti, de set. n. 5. 

( 4 ) Killrrshu». ad § prarjndici.dc luti, de «et. 

(5) Art. 317 a a33 LL. Civ. 

( б ) Hochmrr. seri. 3 cap. 1 § 39. 



Digitized by Google 




59 

5. Egualmente accade ora per il caso espresso nelle 
leggi civili art. 263. La madre naturale in caso di ratto può 
convenire in giudizio il padre a riconoscere la prole, cd 
astringerlo agli alimenti. Or quale è mai l'azione, che viene 
qui a li g lira re, se non quella de partu agno scendo ? Lo ri- 
conobbe chiaro il Boemero, il quale all’aziotie deagnoscen- 
do partu di già esposta, attaccò anche l'idea di questa, di- 
cendo : Ncque tantum inter parentes Icgilimos liaec aci io 
moveri poteste sed etiam, id quod frequent.ius fit, inter il - 
legitimos , velati si stuprata contra stupratorem agit ad 
parlimi agnoscendum (1). 

6. Finalmente azion pregiudiziale di stato di famiglia 
risulta anche quella , con la quale si doinauda in giudizio 
la dichiarazioue delle parentele nei gradi riconosciuti cd 
ammessi dalla legge. Item permittitur haec actio fratti 
adversus /rat rem , et cognato adversus cognatum de jure 
familiari: Darlolus in L. sive contra § 1 D. de lib. agnosc. 
Lt Ulpianus facil mentionem hujus controversiae in ubi- 
cumque § 1 1) . de venir, in possess. mitt. Natn porrigitur 
liaec actio ad controversiam totius cognalionis: L Okleu- 
dorpio (2). La ragione é delta dallo stesso Boemero: Stride 
loquendo fumili a est societas domestica inaeq uali s inter 
palremfamilias , hberos, et servos. Generali er vero cete- 
ros quoque cognatos continet (3). Ed il Viunio non dubi- 
tando di queste teorie , si spiega così sulle autorità ancora 
d insigni Scrittori che enuncia: Hoc praejudicium (cioè l'a- 
zione di stato di famiglia utililer etiam jratribus , aliisque 
cognatis duri , ut quisfrater , vel cognatus , vel de nobili 
fanulia pronuntie.'ur , et consequenter nomen, arma , et in- 
sigma jamiliae feri e , feudaque , et alias successiones spe- 
rare potuit , cum Bartol . Specul. Jas. Zas. co tic ludi t 
Schneid. lue n. 34 (4). Oggi, tranne i soli feudi, che qui 
sono enunciati, per tutto il di più, l’azione che è in propo- 
sito si può deJurre, e sperimentare in giudizio, restando 
nella classe di azione pregiudiziale di stato di famiglia. 

tin qui le azioni pregiudiziali , che riguardano prima- 
riamente lo stato della famiglia. Sicguono ora le altre azioui 

(i) B' elimcr. ilici, loc. 

(a) Olitemi. Clas. 3 Act. 9 n. 4 - 
( 3 | Uochmcr. scoi 2 caji. 1 11. 22. 

( 4 ; Vinn. ad § 13 Imi. de act. n. 6. 
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di secondo ordine, die a questa classe appartengono , se- 
condo lo spirito delle nostre leggi civili. Esse sono : 

1. Le azioni nascenti dalla patria potestà, della quale 
si tratta uellc leggi civili art. 287 c seguenti. Avvertì già il 
Boemero, come abbiamo osservato, che nella quislione di 
stato di famiglia si comprende anche l’azione , quando de 
patria potestà e tantum controversia moveatur (1). Ma 
questa è un’azione di secondo ordine, perchè nou forma 
veramente lo stalo di famiglia, ma si rende compe.ente ra- 
tio ne status, ed ha un’ intimo rapporto a ciò che forma lo 
stato di famiglia. Appartiene a quest’ azione lutto ciò, che 
oggi il padre secondo le leggi vegliami può esigere dai figli 
per la dipendenza , e per il rispetto dovuto ratione Jiliatiu- 
nis, non che per gli emolumenti a lui accordati (2); e che 
è comune anche alla madre ; e si estende ai figli naturali 
riconosciuti (8). 

2. Si olire in secondo luogo la emancipazione, di che 
parlasi nelle LL. civ. art. 399 e seguenti. Certamente 1’ o- 
maucipazione si ritrova fra i modi, con i quali si scioglie la 
patria potestà (4). Ora se per sostegno della potestà patria 
stanno le azioni di stato di secondo ordine, di ugual natura 
debbono esser quelle, con le qnali si cerca di scuoterla ed 
allontanarla. In ogni contestazione aduuque die può ele- 
varsi in giudizio, per combattere, o per sostenete I'emauci- 
pazione , come anche tutte le volte che si discetti delle ra- 
gioni alte per legge, a far decadere il minore dal beneficio 
dcH’emancipazione, o a sostenersi la rivoca di essa, giusta 
gli articoli 108, 489 LL. civ. , sempre 1’ azione di stalo di 
secondo ordine viene ad essere esercitata. 

3. Sotto questa medesima azione di stalo vanno tutte le 
dimamlc giudiziali per alimenti dovuti ai tìgli legittimi, ed 
ai figli naturali. E siccome la ragione alimentaria officiosa 
è reciproca, così con la stessa azione possono agire i geni- 
tori bisognosi ad essere alimentati dai figli ricchi e possi- 
denti ; anzi non sono esclusi dal far uso di questa azione i 
fratelli, e le sorelle costituite in bisogno, a cui si debbono 
gli alimenti ex charitate sanguinisi 



(i) BoehnK’r. soci, a cap. i § 23. 

(a) Art. 287 e seguenti LL. Civ. 

( 3 ) Art. 3 10 LL. Civ. 

(4) § G Instil. quib. ruoti. jus pnlr. pot. 
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Dì queste azioni alimentarie, che appoggiano sul nobile 
uffizio del giudice, dovremo trattare in appresso, allorché 
parleremo delle azioni personali, che nascono dalla naturale 
equità, riconosciuta e protetta dalla legge civile: ma ciò 
non impedisce, che ora sotto il rapporto dell’ oggetto a cui 
tali az : oni son dirette, prendano parte qui fra le azioni di 
stato. In tutte le azioni per essere in regola , si dee distin- 
guere la definizione dalla ripartizione e classificazione di 
esse. Allorché si definiscono le azioni si attende unicamente 
alla loro origine, ossia alla causa loro efficiente: allorché poi 
si ripartiscono , può aversi in veduta anche l’oggetto a cui 
esse sì rivolgono. Sotto questo secondo rapporto vengono ora 
da noi riferite qui le azioni in proposito; e sotto il primo 
rapporto sarà fatta di nuovo parola di esse al luogo oppor- 
tuno. Certamente il Boemero, riguardando appunto l’ogget- 
to di questa azione che è dello stato di famiglia, la pose Ira 
le azioni di stato non primarie, ma derivative. Quamvis 
vero de statu non amplius quaeratur ,forsan quod senten- 
ti am prò Jiliatione latarn in reni jndicatam transierit. L. 
25 de stat. hom. ; nihilominus tanien aliae quacsliones 
emergere possunt ex stati/ per consequentiarn Jlucntes. line 
pertinct causa alimeli torum praest andò rum , quo nomine 
quidam actionem alimenlariam largiuntur (1 ). E Samuele 
Strichio riferisce questa azione al fatto della generazione, e 
da esso la trae. Ex hoc etiam consequitur , cum ex facto 
gcncralionis , seu ex naturali rinculo, resultet obligalio 
alendi, omnem parentem , de quo saltem naturaliter con- 
statj quod parens sit , officio judicis ad alendum comprili 
posse (2). E questa azione sempre come azione di stato si 
presenta per ragion del suo soggetto , o che agisca il figlio 
contra il padre, o versa vice, o che se ne avvalga la sorella 
povera conira il fratello ricco, o che finalmente la speri- 
menti la moglie ridotta nello stato di indigenza. Huic re- 
medio locus est inter omnes illas per son as , quae sibi ad 
alimenta obligantur ex aequitate , charita'eqne sanguinis. 
Sic parentes agunt, ut a liberis, sorores inopes ut a fra! ri- 
bus ditioribus alantur. Eodem remedio uxor contra ma- 
ritimi ec. ec. (3). Per le nostre leggi civili la materia è 
trattata negli art. 193 e seguenti, art. 203 678 679 854. 

(i) Boehmer. sect. II cap. i <j 3i. 

(a) Strili, soci, i mcuibr. a £ g. 

(3) Boebmer. dici. loc. § 3a. 
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4. In quar'o luogo subentrano i diritti, ed i rispettivi 
doveri dei coniugi. Yed art. 201 a 215 LL. CC. L azione 
qui Ita un’intimo rapporto all’azione di stato di (amiglia. Il 
dovere dei coniugi di prestarsi l’un l’altro fedeltà, soccorso, 
ed assistenza : l'obbligo del marito di proteggere la moglie, 
e quello della moglie di ubbidire al marito: la necessità 
nella moglie di seguire il marito dove fissa i suoi lari: la 
dipendenza della moglie dal marito per aver l’ autorizzazione 
a stare in giudizio: e cose situili, fissauo c sostengono la 
tranquillità, l’ordine, ed il buon essere delle famiglie. Ogni 
qual volta dunque accadano dei casi, nei quali bisogua adire 
il giudice per 1 adempimento di questi rispettivi doveri dei 
coniugi, non di altra azione si viene a far uso, che di quella 
di stato di famiglia. 

5. Lo stesso vale, ma in senso contrario, per le azioni, 
con le quali si deducono, e si sostengono le opposizioni al 
matrimonio, o si cerca d’impugnarlo in quanto agli cfletti 
civili". Art. 181 e seguenti , 189 e seguenti leggi civili (1). 

6. Itern per i giudizii di separazione personale fra 
marito e moglie, e per gli effetti che questa produce. Artic. 
217 a 2 85 LL. Civ. Art. 953 c seguenti proced. civ. 

7. Nel caso di separazione personale, se al padre si 
niegliino senza giusta causa i figli dalla madre, l’azione che 
è data al primo per ripeterli, è azion di stalo ratiune fami- 
liae. Qui corrisponde I Interdetto de liberis exhibcndis (2): 
E si vede chiaro un'effetto della patria potestà; mentre l’a- 
zione tende a riunir la famiglia, conducendo i figli al pa- 
dre, che ne è il capo. Il giureconsulto definì nettamente 
questa azione per pregiudiziale, dicendo, che in questo caso 
il padre non è che revindica i figli , ma li dimanda prueju- 
diciis (3). 

8. Finalmente per provvidenza delle nostre leggi ci- 
vili, art. 232, con la medesima azione si sperimenta iu giu- 
dizio il diritto, che è comune all’uno, ed all’ altro coniuge 
separato di corpo, per far ordinare, a maggior vantaggio dei 
figli, che siano essi affidati alla cura di lui stesso, o di una 
terza persona. Qui 1’ oggetto è di aversi una buona educa- 
zione nella persona de» figli ; lo che ha rapporto alla lami- 

li) Vedi Biehmer. sect. a cap. i § 
l a) L. i § 3 L>. de liber. exliib. 

(3) L. i j a 1). ile rei viud. Ved. Boehmer. sect. a cap. i § 35. 
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glia, ed al ben'essere di coloro che la compongono. Si rife- 
risce qui il disposto nel Codice di Giustiniano al titolo: 
Divortio facto , aptid quem liberi moravi , rei educari tle- 
beant: e nel Digesto sotto il titolo: Obi pupill. educ. deb. (1). 

SIBZUDWl 

DELLE AZIONI PREGIUDIZIALI CHE RIGUARDANO LE QUALITÀ* , 

DI CUI LE PERSONE POSSONO ESSER RIVESTITE. 

Alle persone si trovano bene spesso attaccate delle parti- 
colari qualità, che le fanno distinguere, specialmente nel 
contrattare, e nello stare in giudizio. Ora sul conto di cole- 
ste qualità accade spesso, che si elevino delle contestazioni, 
o per sostenerle, o per abbatterle. Ed in questi casi l’azione 
che si adopera, riesce azione pregiudiziale, perchè qualifica 
la persona, e stabilisce il modo con cui essa debba essere 
riguardata. Le azioni di simil latta sembra a prima vista, 
che siano le stesse che le azioni di stato; in fatti per la forza 
dei vocaboli tanto è dire qualità , quanto è dire stato della 
persona, ed i giureconsulii romani scambiavano a vicenda 
queste cose, e spesso sotto il nome dell’ una comprendeano 
anche l’altra, lilpiano parlando della condizione personale, 
indicò Io stato o la qualità della persona (2). Ed altrove lo 
stato pubblico degli uomini si riporta alle dignità, ed agli 
onori (3); onde lo stato viene a definirsi : qualitas , cujus 
ratione , homines di\'erso jure utuntur (4) : Ed in altri ter- 
mini : Status est conditio, et habitualis qualitas honiinum, 
ut esse liberum, nobilem, legit inumi ec. ec. (5). 

Ma a stretto rigor di legge , le azioni die riguardano le 
qualità personali, differiscono da quelle che la legge per 
eccellenza chiama azioni di stato, e che si restringono alla 
libertà, alla cittadinanza , ed alla famiglia. Questa era la 
proprietà delle voci , che serbava il diritto romano. E noi 
ancora troviamo ciò custodito nelle leggi civili , dove sotto 
la voce stato , o vien significato lo stato civile , che regola 

(i) Vedi qui Amico Roberto rer. judic. lib. i cap. 9, 

(a) L. 32 ì 2 D. 34 priuc. D. de aJquir. hered. 

( 3 ) L. 5 § 1 n. D. de extraord, cognit. 

( 4 , H. inccc recit. § j(>. 

( 5 ) Hillig. ad Donell. lib. 2 cap. 9 11. 2. 
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la cittadinanza (1), o lo stato di famiglia (2): c sotto la voce 
qualità si addita la quali à inerente alla persona (3). 

Le qualità personali risvegliano altra idea, e jion presen- 
tano la cosi detta azione di stalo. Quali tas (diceano in que- 
sto senso i Forensi) est securulum quarti quales diciniur , ut 
adeocalio, procuratio , legalio (4). La qualità a buon conto 
attacca alla persona una denominazione particolare, con la 

? uale essa impronta nella società un carattere tutto a se. 
'ali cose valgono specialmente nei contratti, c nei giudizi. 
Intanto doppia è la natura di queste qualità personali. 
Alcune si aggiungono alla persona , la quale non cessando 
di agire a nome proprio, spiega annessa a se una qualità, 
di cui è rivestita. Altre fanno sì che la persona niente di se 
ritenga nell’agire, ma spieghi un carattere nell’atto , che 
tutto appartiene alla qualità, clic rappresenta. Del primo 
genere sono le qualità di crede, di legatario, di mandatario, 
di cessionario, di donatario. Qui agisce la persona a nome 

{ iroprio con la qualità aggiunta. Del secondo genere sono 
e qualità di procuratore, di amministratore, di gestore di 
negozi, di tutore, di curatore, e cose simili. Qui la persona 
niente fa a proprio nome, ma agendo a nome alieno, tutto 
ripete dalla qualità che ha indossata. Actor duplici nomine 
comparerò potcst in judicio , a ut proprio aut alieno : no- 
mine proprio, nempe uti Jilius, uti degenere . . . c el nomine 
proprio cum qualilate adiuncta , lidelicct uti heres , ccssio- 
nat ius , donala ritts, et similiter; nomine alieno , t idclicct , 
uti tutor , curator, adminislrator , syndacus, vel procurator. 
Il nostro Giuseppe de Rosa (5). 

Tutte le azioni, con le quali si impugnano in giudizio le 
dette doppie qualità, sono pregiudiziali per modo, che il 
giudicato che le stabilisce forma stato, e nella causa dove si 
pronunzia, e nelle altre ancora , che possono derivarne, 
purché però la persona non abbia deposta eoi fatto la qua- 
lità, che avea spiegata, e sostenuta in giudizio. Non si può 
però dire egualmente, che un tal giuJicato, come accade 
nelle cause pregiudiziali di stato , giovi o nuocia anche ai 



(i) Art. 4G e seguenti LL. Civ. 

(a) Art. a4<) a 'hj a5i. 

(3) Art. i3u5 LL. Civ. 

(4) Veti. C. ilei no voc. Qutililiis. 

(H) l>e Re», gran. civ. Tom. a pari, i cap. t n. 38. 
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terzi. Questo è un privilegio clic hanno le sole cause di 
stilo. Le qualità personali sono variabili, come non è lo stato 
delle persone - , e niuna ragione persuade, che i terzi i quali 
non ebbero parie nel giudizio, che le sanzionò, debbano ri- 
spettarne come inviolabile il giudicato. Solamente per la 
qualità di erede col benefizio della legge e dell’inventario, 
così dichiarata, si è opinato per lo innanzi, che il giudicato 
stesse anche in faccia ai terzi, cioè ai creditori, clic non 
furono chiamati nel giudizio. Vedi il Fabro al codice Def 
1 5 de re jud. Ma queste cose oggi non possono pienamente 
sostenersi sotto le nostre attuali leggi civili, per la disposi- 
zione contenuta ueH'art. 717. Un tale articolo corrisponde 
all'articolo 800 del codice civile Francese, ed è mestiere che 
si riscontri al proposito tutto ciò, che sull’articolo 800 si è 
discusso in Francia , e che dottamente si trova scritto e ra- 
gionalo dal Signor Toullier (1). 



(i) Ved. Toullier lom. io num. a35. 
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t31SIR 

DELLE AZIONI REALI. 

Art. xiii. L’azione reale sorge dal diritto che 
si ha sulla cosa, senza riguardo a persona alcuna, 
e va diretta contra qualunque possessore, e con tra 
colui che con dolo ha lascialo di possedere. 

Art. xiv. Il diritto reale, che sulle cose può 
competere, o nasce da dominio, o è per ragion di 
eredità, o è per ragion di servitù, o è per ragion 
d’ ipoteca. 

Art. xv. Il diritto che nasce dal dominio , 
produce 1' azion reale diretta a revindicare dalle 
mani di ogni qualunque possessore la proprietà 
di una cosa corporale certa e determinala , sia 
mobile, sia immobile. 

Art. xvi. L’azione reale per diritto eredita- 
rio dà ragione a pretendere la eredità, o parte di 
essa da colui , che non essendo il vero erede , a 
questo titolo in tutto o in parte la possiede. 

Art. xvii. Questa azione è diretta eziandio a 
far annullare le disposizioni testamentarie per vi- 
zio di forma, o per la incapacità del testatore, e 
di coloro, a cui favore la disposizione siasi fatta: 
come ancora a far dichiarare , se vi è luogo , la 
rivocazione, e la caducità dei testamenti. 

Art. xviii. L’azion reale che nasce dal diritto 
di servitù, o è diretta a sostenere il diritto attivo 
della servitù che compete alla persona, oal fondo 
dominante; o è contraria, per difendere la libertà 
del fondo creduto serviente. 
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Abt. xix. L/azion reale nascente dall’ipoteca, 
dà il diritto al creditore ipotecario di perseguitar 
la cosa immobile a se obbligata in mano a qua* 
lunque terzo possessore, per esser sodisfatto del 
suo credito. 

Abt. xx. E reale parimente ogni azione, che 
porta a dichiarazione d’ipoteche; come anche a 
farle cancellare, o ridurre. Ed egualmente son reali 
le azioni , con cui si rendono libere le proprietà 
dai privilegi! , e dalle ipoteche. 
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SPIEGAZIONE DEL CAPITOLO TERZO. 

simun® 

DELLE AZIONI REALI IN GENERALE, E DELLA LORO 
QUADRITLICE DISTINZIONE. 

■ "* • 

L’azione reale fu chiamata da Papiniano con un termine 
tecnico pelitione , perchè con essa non si fa altro, che di- 
mandare ciò che è nostro , e non si trova nel nostro patri- 
monio (1). Ma anche colui che ciò chiede, non fa altro che 
agire in giudizio; e quindi viene a produrre azione reale, 
con cui egli ripete ciò che è suo dalle mani di qualunque 
possessore. 11 possesso dell’avversario in questo giudizio è la 
causa occasionale della azione reale; e la causa di origine, 
ossia il fondamento di essa, sta nel gius in re, che fu defi- 
nito dal Grozio : facullas honiini in rem competens sine 
respectu ad ccrtam personam (2). Si rende perciò essa 
esperibile contra qualunque possessore, qui nullo jure obli- 
gatus est, al dire di Giustiniano (8); cioè che non conserva 
obbligazione alcuna per contralto o quasi-contratto, per de- 
litto o quasi-delitto. Unde recle dicinius ex quo jure darì 
non potesl actio in rem , hoc non esse jus in re. Com enit 
enim exnmussim dejimtio aclionis in rem cum de/iniiione 3 
quam dedimus juris in re. Ad hoc res ipsa devincta est 
pencs quemeumque sit ; ita actio in rem datur ad rem pe~ 
tendam a quolibet possessore. L'Ubero (4). 

Ora il gius in re, che è il fondamento della azione reale, 
non nasce solamente dal dominio , che noi abbiamo nelle 
cose, ma da altre cause ancora, che possono legittimamente 
costituirlo , sine respectu ad certam personam. Si senta il 
Vinnio : Cum non ex obligatione, sed alia ex causa, jure 
scilicet in re judicio experiaruur, non in personam, sed in 
rem aclio est, cujuscumque generis jus illud sit ( 5). Intanto 
qualunque sia la specie del gius in re , ogni azione che da 
essa ne emerge, va con la regola generale, cioè di dover es- 
sere sempre diretta contra il possessore ; mentre essendo ia 

(i) L a8 D. de obi. et act. 

(a) Grot. lib. a niamliict. cap. ì § ult. 

(3) § i lini, de «et. 

(^) Huber. digrcss. lib. IV cap. VI mira. I, 

(j; Viun. ad § i Iati, de act. uuiu. i5. 



Digitized by Godale 




69 

oggetto il diritto appunto sulla cosa, non può questo otten er- 
si, se non si pretenda da colui, che la possiede, sia egli nel 
possesso civile, sia nel possesso naturale; e sia ancora , che 
per fatto suo doloso abbia cessato di possedere (1 ). 

Quattro poi sono le principali cause produttive del gius 
in re , incluso in esse il dominio , che formano le quattro 
specie di questo diritto, riconosciute per unanime consenso 
di tutti i dottori; cioè 1.° il dominio, 2.° la eredità, 3.° la 
servitù , 4.® il pegno, oggi 1 ipoteca. 

Ed è a dire, che fu molto bizzarra l’opinione palesata da 
Giacomo Bornio, il quale senza entrare in verun dettaglio, 
imprese a sostenere, che una e sola fosse la specie del gius 
in re, cioè il dominio, volendo dimostrare, che tutto a buon 
conto al dominio andava a riferirsi ; e che le replicate spe- 
cie non erano, che conseguenze, e derivazioni del dominio 
stesso. Disse egli che il dominio potea essere universale, e 
cosi abbracciava la seconda specie, cioè il diritto ereditario; 
polca essere su cose corporali , o incorporali , ed allora , se 
trattavasi di proprietà, restava nei stretti termini di domi- 
nio, se trattavasi di possesso, si estendeva al pegno; final- 
mente nel caso che il dominio versasse su cose incorporali, 
presentava l’idea della servitù. Ma questa dottrina del Bor- 
nio fu confutata nel nascere da gravi e valenti scrittori, rap- 
portati ed applauditi da Giovanni Eineccio (21 ; oltre a ciò, 
clic ne aveva già scritto in contrario 1’ Ubero, rispondendo 
ancora al suo Annotatore Cristiano Tomaso, che ben gusta- 
va la singolare novella teoria (3). 

E vaglia la verità, coinechè sia vero , che tutte e quattro 
le specie riconosciute dai dottori convengano in una cosa 
sola, cioè nel gius in re, sul che sta il principio del Bornio, 
pure non è a dubitare che fra di esse vi sia notabile difie- 
renza, o si riguardi la causa efficiente di cotesto diritto, o si 
riguardi il modo, con cui esso rendesi esperibile in giudi- 
zio , e 1’ oggetto a cui è rivolto. 

11 diritto di eredità, donde sorge l’azione reale pelitionis 
hereditatis , non può dirsi che nasca da dominio, e molto 
meno dal dominio universale immaginato dal Bornio. Non 
nasce da dominio, mentre in questa azione l’ erede non agi- 
ti) Ved. Vinn. dici. toc. num. 16 17. 

(a) Heiiiec recit. § 334. 

(3; Hub. ad tit. lì. de rer. di vis mini, it. 
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sce come padrone di ciò cìie dimanda , ma come legittimo 
rappresentante di colui , che con buona fede possiede ciò 
che trovasi nella eredità, anche se non ne fosse stato padro- 
ne $ e l’azione è diretta contra colui, che non essendo il 
vero crede, possiede senza giusto titolo l’eredità. Si discetta 
a buon conto de jure heredis , e non del dominio. E 1 atto- 
re non dee provare, che egli sia padrone, ma che sia erede, 
escludendo la posizione contraria del convenuto , che nem- 
meno del dominio contrasta, ma della qualità ereditaria et 
de jure heredis. L’eredità consiste nel diritto: hereditas 
etiam sine nullo certo corpore juris intellectum habel (1). 
Cotesto diritto unicamente è qui in oggetto. Altro avverreb- 
be , se l’erede agisse conira il possessore particolare a pre- 
tendere oggetti creditarii: allora verrebbe in iscena il domi- 
nio, che risederebbe nel titolo ereditario. Ma questo sareb- 
be un giudizio ben diverso, presentando una mera idea di 
revindicazione, che niente ha che fare con l’azioue petitio- 
nis hereditatis . 

Il dominio poi universale, a cui si riporta il Bornio, non 
è mai concepibile. La universalità dei diritti si riconosce, 
ed è essa che ritrovasi nella eredità', ma il dominio univer- 
sale presso gli uomini non si è mai immaginato. 11 domi- 
nio è sempre nelle cose singolari, ed in questo senso è con- 
troposto al gius ereditario , che abbraccia diritti universali. 
Al titolo del Digesto: communi dividundo è scritto : Per 
hoc judicium corporalium reriun Jit divisio, quorum rerum 
dominium habemus , non etiam hereditatis (‘2). Nè la osta- 
colo la L. 48 princ. D. de hered. Inst. dove è detto: Titius 
hereditatis meae dominus esto ; e pare che vogliasi espri- 
mere un padrone universale. Qui la universalità è di dirit- 
to, non è di fatto: essa è relativa ai beni ereditarli : e la 
voce dominus adoperata equivale alla voce heres. L crede è 
il rappresentante in tutto la persona del defonto , ed il pa- 
drone universale di tutti i suoi beni. Ma tanto in (accia al 
defonto, quanto in faccia all’ erede , mentre è riconosciuta 
la universalità dei diritti, il dominio però non è che. in sin- 
gola corpora. Nemmeno dee illudere la L. 70 § uh ■ D. 
de verb. signif. nella quale è menzionato universum doini- 

(i) L. 5o D. de pel. hered. 

(a) L. 4 piòte. I). cornili, tló’id. 
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tilam. In questa legge il giureconsulto va a spiegare le voci: 
is ad quem ea res fierti net ; e vuole abbracciare nella defi- 
nizione ogni diritto : jus omne quo quaevis res ad rios per - 
tinere dicuntur: e quindi perbene esprimersi si serve della 
voce dominium ,* quia dominium jus praecipuutn est , come 
spiega Ulrico Ubero (1). Per fa qual cosa questo illustre 
scrittore ha giusto motivo di esclamare: juristiemo peritusne - 
gabit dominium esse rerum singularutn , heredilatem , uni- 
versarum .... non est igitur hereditas dominium , sed 
ejusmodi jus , per quod ad heredem pertinetit omnia quae 
defunctus reliquil, et per quod illa omnia potest a quorum - 
que possessore consequi L. 9 de hered. petit. { 2). 

Per le addotte ragioni la sapiente giurisprudeuza romana 
distinguca bene fra la revindicazione, e la petizione della 
eredità. Per questa seconda adottava la voce petere , parola 
universale, e per la prima riteneva il reivindicare , espres- 
sione particolare. E nella Z. 1 D. de rei vindice fu scritto: 
post actiones quae de universi tate (fra le quali era la peti- 
zione della eredità) propositae sunt; subiicitur aedo singu- 
larum rerum pelitionisj cioè della revindicazione, che nasce 
dal dominio. 



Cum tamen dominium pi'Oprie rerum singularium sit L. 
8 D. de leg. 2 et plura dentar in he reditate , quam qua- 
rtini dominium defuncto competiti quippe tam nomina adi- 
va , quam passiva defuncti ad heredem devolvuntur , ita ut 
hic quia heres est omne e jus factum praestare teneatur L. 
14 Cod. de rei vinti, imo et res quae apud defunctum de- 
positae , vel ipsi commodatac vi hujus juris hereditarii re- 
petunlur a possessore L. 19 princ. et §§seqq. D. de hered. 
pet . , merito jus heredilarium ob suam arnplitudinein prò 
separato jure reputatur ,* linde hereditas juris nomcn esse 
dicitur L. 178 § 1 D. de verb. sign., et hereditalis appel- 
lano universitatem quamdanij ac jus successionis, non sin - 
gu/ares res demonstrat L. bonorum 208 D . de V. S. linde 
etiam hereditatem petiturus fundamentum intenlionis non 
collocat in dominio , sed tantum in eo quod heres sit. L. 
10 § 1 D. de pet. hered. Samuele Strichio (3). 

Dunque la petizione di eredità non viene da dominio , e 



(i) Hubcr. tligress. lib. IV cap. VI uuru. ili. 
(a) Hub. ilici, toc. 

(3^ birilli. Scct. a membr. 3 § i, 
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molto meno da domìnio universale. E se si pone mente alla 
querela inofficiosi testamenti , riconosciuta dalle leggi ro- 
mane , la quale era affine alla petizione della eredità , essa 
molto meno derivava da dominio , ma ex facto parenlum 
valile impio , 1' Oldendorpio (1). E pure essa è di sua na- 
tura reale. 

In quanto poi alla servitù, da cui sorge l’altra specie del- 
l’azione reale, nemmeno può dirsi, che essa derivi da ra- 
gione di dominio. Dalla servitù nasce sibbene un diritto 
reale, ma nou appoggiato a dominio; che anzi la servitù ed 
il dominio si oppongono per legge. Basta ricordare ciò, che 
è scritto nella L. unic. § iD. ele remis. pign. Ivi: jus ha- 
bet opus novum denuntiandi qui aut dominium , aut servi- 
tutem habet. E nella L 1 3 § 1 de dama. inf. sive (torpori* 
dominus , sive is qui jus habet , puta servitutis. In questi 
luoghi il dominio è cosa diversa dalla servitù. E vaglia la 
verità, o noi siamo ad azione confessoria così detta, ed al- 
lora non è che si produca ragione di dominio , ma 1’ azione 
nasce ex jure servitutis quae praedio actoris debelur, l’Ol— 
dendorpio (2): o siamo ad azione negatoria ; ed allora l’a- 
zione nemmeno viene da dominio seri ex jure libertatis , 
quarti actor in re sua liabel, lo stesso sommo autore (3). 
Quindi ben di ragione conchiude Ulrico Ubero. Ecce ser- 
vitus jus in re aliena , nunquam in re propria , quia non 
minus implicai , rem propriam servire domino, quarti ut sui 
quis ipse servus dicatur. L. 5 in princ. si ususfruct. pet. 
Quid est ineptius , quarn onus domimi , competens ei qui 
non est dominus, vacare dominium (4). 

Finalmente in quanto al pegno , che offre la quarta spe- 
cie del gius in re, nemmeno può dirsi che esso somministri 
azione nascente da dominio. Qui il pegno si confonde con la 
ipoteca; e quindi va intesa l'azione ipotecaria, che compete 
al creditore, il quale col pegno ha assicurato il suo interesse. 
E bene; ed in questo caso l’azione che ne emerge, quantun- 
que sia reale, non è però per ragione di dominio , ma essa 
nasce ex jure pignoris, quod creditor habet per expressum 
consensum debitori s, qui cani obligavil, l’Oldendorpio (5). 

(t) O.'dendorp. Clas. 5 act. a. 

(a) Oldendorp. Cl-is. 3. act. 5 n. 3. 

(3) OMendorp. Clas. 3 act. 5 n. 3. 

(\) Hub. digres. Cap. 7 n. 1 . 

(5) Oldendorp. Clas. 3 act. 10 n. a. 
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Ed è letteralmente decisivo al caso il testo dell’ Impcradorc 
Antonino nella L. Praeses Cod. de pign . et hy/ot. dovi- è 
scritto: Praeses Provinciae vir clarissimus jus pignoris tui 
exequenternte audiet . Non dicesi qui che si produce ragione 
di dominio, ma jus pignoris, che dee essere cosa ben diversa. 

Se poi nel pegno si riguardi l'azione pignoratizia , che è 
data al debitore per ricuperare il pegno dopo aver pagalo il 
debito, questa mentre è reale , perchè perseguita la cosa , 
non viene però dal dominio, ma direttamente dal contralto, 
che di sua natura c reale: ex contractu pignoris nasci tur , 
per quein ereditar qui pignus acce pi t, re obligatur (1). Può 
aver poi il debitore azione vindicatoria , o in factum , a ri- 
petere il pegno, quando esso però sia uscito dalle mani del 
creditore, ai termini della L. 13 Cod. de pign. act.j ma 
allora siamo fuori giostra. 

SSZIDHÌ S3GDNDA. 

DEL DOMINIO, PRIMA SPECIE DEL GIUS IN RE. 

Il dominio , che secondo Giustiniano, continet pievani 
iti re potestatem, § 4 Inst. de usufruct., è la prima c prin- 
cipale specie del gius in re ; per modo che , quantunque le 
leggi romane fra queste specie lo annumerino (2), pure 
per eccellenza spesso dal gius in re lo astraggono , o col 
proprio suo nome particolare, singolarmente lo riconosco- 
no: si ve domini sint, si ce aliquud in ea re jus habeant (3). 
Da questo dominio, così particolarmente riguardato, nasce 
1’ azione vindicatoria , cioè il diritto a revindicare ciò che è 
nostro dalle mani di qualunque possessore : cujus vinti i- 
candi jus habeo, è scritto nella L. 49 D. de rei vitid. Della 
revindicazione si parla nelle nostre leggi. Art. 1480 1499 
1686 1971 nani. 1 e num. 4 LL. civ.j Art. 902 e seg. 909 
e seg. LL. proced. civ. 

V indicare , al dire dell’Oldcndorpio , propria significa- 
tione est adpropriare, smini esse dicere proprietatis adjir- 
niahone (4). E la definizione della azione che vi corrispou- 

( t ) Oldendorp Clas. 3 net. 12 11. 2. 

( 2 ) L. 8 § 1 Cod. de pr.ipseript. 3o veJ. 4° ann. 

> >) 1.. i<) I). de danni, ini. Vid. I. 3o U, de iiox c.ius. 

( 4 J Oldendorp. Clas. 3 ad. 2. 
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giudiz’o di v indicazione (1). Ma questa azione ad exhibcn- 
du ti oggi non è più in uso, restando soltanto riconosciuto il 
sequestro per misura di revinJicazione (2). 

In quanto poi all’ oggetto , questa azione vindicatoria o è 
mobiliare, o immobiliare (3); mentre ora presso di noi sotto 
i mobili s'intendono anche i senioven i (4). Sempre però 
dee essere cosa corporale , c cosa certa quella che si perse- 
guita. Le cose nostre incorporali sulle quali abbiamo azione 
reale, si dicono essere in bonis , ma non in dominio (5) ; e 
quindi a rigore di legge non va per esse l’azione revindica- 
toria. Elegantemente 1’ Ubero: in rem aedo die i tur , quae 
ex jure in re datar ad versus qucmlibet possessorem ad 
adipiscendwn jus in re constitutum ( 6 ). Distingue egli fra 
la revindieazione , che nasce dal dominio, 1 ’ azione anche 
reale, che si rappresenta sopra ogni altro gius in re , cioè 
sulle cose incorporali. Competit in rem aedo il Do nel lo, de 
re corporali, sive ea mobilis est , sive solo continetur L. 1 
princ. D. de rei vind. Ea re admonemur non competere 
hanc aedonem de servitulibus , quae res incorporales sunt. 
E la ragione vien da lui tratta ex genere ipso , et condido- 
ne aedonis; imperciocché avverte, che nella revindieazione 
l’azione è sempre confessoria , idest ea per quam falcutur 
et intendat rem suam esse: e non mai negatoria , idest per 
quam neget rem esse possessoris, cimi quo agitar. Poi: al- 
tera dijjèrenda est, quod in reni actio de re cotporali nutn- 
quam ultro possessori datur. L. 1 § peti idi. D . uti pos id. 
§ aeque in fin. Inst. de act. contro actio in rem de servi- 
tute, lam ei datur, qui possiti et , quam qui non pos si- 
det (7). .11 loro competente della azione vindicatoria è quel- 
lo della cosa sita ( 8)5 sia essa immobile, sia mobile, redi 
la L. 38 D. de judic. Però trattandosi di cosa mobile si dee 
seguire 1 avvertimento del Perczio: ih mi tamen eo loco, quo 
sita est , permansal a sit , nec custodiae tantum causa ibi- 
dem consti luta sit (b>). 

(1). Oldendorp. Cla*. 3 act. 1. 

(a) Art. 909, e scg. LL. proc. civ. . 1 

( 3 ) L. 1 C. de rei viiul. 

( 4 ) Art. 45 i LL. civ. 

( 5 ) L. 49 D. de verb. signific. 

(G) H 11 ber. ad tit. fnslil. de act. unni. 3 . 

(7) Donel. L. XX cup. IV mini. 2 ad 5 Tom. 5 psg ftoa, 

(ti) Art. 1 5 1 proccd. civ l j4 ult. Cnd. ubi in rem urlio. 

( 9 ) Pere*, ad cod. lit, ubi in rem act n. 1. 
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Bisogna poi che sia certo, e determinato ciò che fa 1’ og- 
getto di questa azione, essendo della natura della revindi- 
cazione che essa perseguita la cosa. Appellano rei non ge- 
nti’!, sed speciem significai (1). Ed è nolo che, al linguag- 
gio dei giurisconsulti romani , la specie suona lo stesso che 
presso i logici suona 1’ individuo , cioè una cosa singolare : 
subiectam oculis, quae specieri, idest , cerni, et digito de- 
molì st rari potest ; ut Stichum , Parnphilutn , hunc bo\>em , 
hoc tignum. L. in stipulationibus D. de yerb. obi.; lo stesso 
Donello (2). 

Se non che questa certezza ed unità di cosa, che è qui in 
proposito, va intesa al modo come la spiegò già Ulpiano 
nella L. 30 princ. D. de usuc . cioè in triplice senso. 1 .° Si 
ritrova l’unità in una cosa che ha un solo spirito, o ha parti 
tutte collocate ed unite insieme senza opera di uomo, come 
sarebbe il bue, la trave, la pietra, 2.° vi è l'unità nella cosa 
che si compone di più parli, unite però insieme ed accoz- 
zate per opera dell’ uomo come la casa, la nave, l’armadm, 
3.° finalmente si riconosce l’unità anche in quelle cose che 
contengono più oggetti distinti fra loro, e separati per na- 
tura , raa collettivamente designati sotto un nome, stesso , 
come la greggia, gli armenti, le mandre. Ed in tutti questi 
casi conveniva l'azione vindicatoria. 

Sempre questa azione è petitoria, e riguarda la proprietà; 
mentre l’azion possessoria , comechè nasce anche da domi- 
nio, non va indicata sotto la revindicazione. Sono note al 
proposito le teorie del giureconsulto Paolo nella L. 3 § 4 
11 12 D. ad exhib.; dove elegantemente nota il Getifredo: 
qui possessionem petit, non vindicalione , sed interdicto 
agii . 

Gli csempii della azione vindicatoria si trovano nelle no- 
stre leggi civili art. 1971 num. 1 in fiu. num. 4, e nella 
procedura civile. 



(i) L 6 D. (le rei vinti. 

(a) Dune), dict. ioc. aura. io. 
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DEL DIRITTO EREDITARIO; SECONDA SPECIE DEL GIUS IN RE. 

• * 

Dal diritto ereditario nasce Razione della petizione della 
eredità, di cui tanno parola le nostre leggi civili nell’arti- 
colo 145, ed anche Dell'articolo 750, dove con espressioni 
equipollenti si nomina colui, che reclami la eredi à. (Que- 
sta azione di sua natura è reale, sia che si riguardi il nome, 
con cui sempre la legge l’ha indicata (1)-, sia che si osservi 
la sua indole , essendo essa diretta contra la persona che 
possiede. In quanto al nome petitio, esso certamente appar- 
tiene di diritto alle azioni reali (2). Ed è perciò, che i giu- 
riscousulli Papiniano e Paolo ebbero per azione vindicato- 
ria la petizione della eredità (5). In quanto poi alla persona 
a cui 1 azione si rivolge, egli è risaputo, che sia dell’indole 
particolare e propria di tutte le azioni reali di perseguitare 
il possessore : essendo sempre due gli estremi nei giudizii 
reali , cioè il diritto in re per parte dell’ attore, ed il pos- 
sesso per parte del reo convenuto. Ui piano stesso conièrma 
coleste regole nella nota L. 25 § 18 I). de hered. petit . , 
dove sebbene risvegli delle idee che possono rendere mista 
questa azione, pure non lascia di mettere in massima , che 
essa sia reale. Petitio heredilalis, etsi in rem actio sii , ha- 
bet lanieri prae<iationes quasdam personale s. Risulta dun- 
que mista, nou per ragione della primiera sua origine, e 
della sua natura, quasi che vi fosse obbligo di ravvisare in 
essa iìu dal principio congiuntamente il gius in re ed il gius 
ad rem; ma per ragione della circostanza che può concor- 
rere sul conto delle prestazioni personali, alle quali può es- 
sere tenuto il possessore della eredità. La seconda cosa è 
accidentale, ma la realità della azione è sempre ferma e si- 
cura. Le prestazioni personali, che possono risultare a cari- 
co del possessore, si considerano allora come accessioni alla 
eredità, e quindi con la stessa azione reale si rendouo repe- 
ribili. Perlochè se in questo caso la petizione della eredità si 
presenta come azione mista (lo che meglio sarà detto al suo 
luogo), questo accade non per ragione dell’origine assoluta 

(i) Tit. Dig. de hered. pet. tit. cod. de petit, hered, 

(a) L. 178 $ a 1). de »erb. sigilli. 

( 3 ) L. 8 L. 49 1 ). de hered. pet. 
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della azione, ma per la doppia qualità che essa cammin fa- 
cendo ri rova nel sospetto, cioè nelle accessioni ai beni ere- 
diiarii sopravvenute per fatto personale del possessore. Vedi 
Ulrico Ubèro (1). 

In questa azione si cumulano due dimande, cioè quella 
della dichiarazione di erede che consiste nel diritto (2) ; e 
quella del rilascio dei beni ereditaria L’azione però è sem- 
pre reale malgrado che l’attore altro non ottenga in giudi- 
•zio, che la semplice dichiarazione di essere egli 1 erede, e 
non rinvenga beni di sorta alcuna a poter conseguire. La 
ragione si è, perchè la dichiarazione di erede stabilisce in 
questo caso nella persona un diritto reale a poter preten- 
dere, sempre che possa, e voglia i beni ereditarii. Qui calza 
bene l’osservazione dell’Oldendorpio , il quale volendo so- 
stenere la qualità reale nelle azioni pregiudiziali , la trae 
dal motivo che con esse si viene a stabilire : jus ipsuni , 
(jnod peto in persona ali cu jus ; soggi ugnendo: Et sic rapi- 
di ur res in persona potius, quam aliquid extra personaim 1 
Sic ut enim vindicatio proprietatis dicitur in rem aedo , 
ita peti io alicitjus juris in rem censebitur (3). Noi non ab- 
biatn seguiti! la sua teoria sul conto delle azioni pregiudi- 
ziali , ma nella specie della petizione della eredità, per la 
qualità, che si attacca alla persona , convenghiamo nel cre- 
dere, che il diritto stabilito nell’ crede, dopo la dichiara- 
zione del giudice, presenti la idea di un diritto reale a suo 
prò, che qualificandolo tale lo abilita ad agire con questo 
titolo per andar a perseguitare i beni ereditarii , dove , e 
quando li rinvenga. 

L' attore in questo giudizio è colui che offre il titolo di 
crede, o di legatario universale , o di legatario a titolo uni- 
versale (4). La ragione a pretendere nasce dal diritto che si 
ha di succedere al defonto; c quindi oltre alle successioni 
intestate, o per testamento, può esso competere uel caso 
delle donazioni che la legge permette per contratto di ma- 
trimonio dei beni che il donante rimarrà al tempo della 
morte (5). In questa specie di donazioni è precisamente 

(■) Huber. Digress. jur. lib. 4 R»p. 6 n. 5. 

(a) L. 5o de hered. pet. L. 1). de verb. siga. 

(3) Oldendurp. Gius. 3 jet 9 11 . 3. 

(4) Ari. <)j<) 964 . LL. C(J. 

(5; All. io3B LJ,. CC. 
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scolpila la istituzion di erede per con 1 ratto , che i francesi 
chiamarono istituzione contrattuale, e che presso di noi an- 
cora , ed altrove era conosciuta : ex consuetudine fere ubi * 
que gentium recepta : il Fabro (1). Si senta il Boemcro: 
postquarn hodie nova species successiortis , pactitiae vide - 
licei usu recepta est , ul in pactis nuptiulibus inter conju - 

S ’es, unione prolittm, confi’ uternitate, ec.ec., dalur quoque 
ìereditatis petitio conventionalis , qua , ex Utente casa sue* 
cessionisj heres paclilius agit ('2). 

L’azione stessa peti.ionis hereditatis compete al compra- 
tore, o al cessionario della eredità, il (piale abbia causa dal 
vero erede, o dal legatario universale, o dal legatario a titolo 
universale. Il compratore della eredità fa le veci dell’erede: 
emptorern hereditatis vicem heredis obtinere ; disse U I pia- 
no (3): anzi Pomponio lo assomiglia del lutto all’erede: 
quasi tu heres videaris extitisse (4). 

Questa azione poi si dirige conira colui che possiede l’e- 
redità prò herede , vel prò possessore ,• come anche contra 
colui, che con dolo ha lascialo di possedere. 

Più: essa compete contra la persona , che liti se obtulit , 
o nella ignoranza dell’attore, per calunniarlo, dica di pos- 
sedere (5). A buon conto nello sperimento di questa azione 
si va a perseguitare la persona , che possedendo , o ha , o 
vanta di avere il titolo di erede, o di legatario universale, 
o di legatario*, o per tale si intinga a titolo universale j così 
che se questa persona non possegga che un sol corpo eredi- 
tario, e non già la universalità dei beni, pure diviene pas- 
sibile della azione pelitionis hereditatis , quando voglia so- 
stenersi nel possesso col titolo di erede, o di legatario uni- 
versale, o a titolo universale. Si modoeam rem singularem 
vel prò herede, vel prò possessore possidcat , adeo ut etiam 
conira debilorem detur , si hic ideo solvere recusat , quia 
se hereclern dicit. L. 14 in fin. de hered. petit. : il Buc- 
inerò (G). 

E passibile di questa azione anche il compratore della 
eredità che abbia causa da un creduto ei'cde. ìlaec (actio) 

(i) Fabro ad tit. Cud. de pact. convelli. lam sup. dot. Defili. 0 del. 8 . 
(a) Boebmer. de ad. sect. I cap III (j a 8 . 

(3) fi. 2 fj 18 de hered. vel ad. vfcud. 

(4) L. 9 ni fin. coinni. pr. Vcd. Boeraero sect. 3 cap. 3 § ai. 

(5i L. 45 D. de hered. pel. L. 1 3 1 ile re— jur. 
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quoque vero he odi quaiuloqiic datar contea emptorem 
hereditatis, qui a putativo herede Ulani emitj earnque pos- 
sdet, quando vendi tur commode conveniri nequit : veluti 
quod non ex tei, vcl modico vendiderit , et honae Jidei pos- 
sesso r sit j et non adeo reperiatur locupletior L. 14 § 4 D. 
de hered. petit. Jìegulariter eniiti vendilo/' , sive pretium re- 
cepit, sive pttere possit , tenctur , cura pretium succedat in 
locuni rei. L. 16 § 5 cod. Lo slesso Boeniero (1). 

In quanto poi ai beni ereditar», questa azione li abbrac- 
cia lutti universalmente , mentre nel diritto di successione 
clte con essa si deduce , questa universalità appunto vien 
rappresentata: Nihil alitid est hereditas, quarn sticcessio in 
universum jus, quod defunclus habuit (2). E perchè in uni- 
versalibus , res stai loco pretii , et pretium stat loco rei , 
possono con questa azione dimandarsi anche i prezzi ritratti 
dalle cose ereditarie alienate. Più : si dimandano anche i 
debiti ereditarli, e tulio altro che al defunto apparteneva per 
qualsivoglia titolo. Essa intanto non cessa mai di essere a- 
zione reaie. Non si considera in ques o caso il debitore come ob- 
bligato personalmente al de'onto, e quindi come passivo di 
un'azione personale, ma si considera qual possessore di di- 
ritto di un bene ereditario. Item, dice Ulpiauo, a debitore 
hereditario , quasi a juris possessore , posse hereditateni 
peti , constat, sed utrum ex delieto , an ex contractu dubi- 
tar sii , nihil refert (4). Si vegga Lirico Ubero (4). 

Sono eziandio azioni nascenti dadiritto ereditario, equiu- 
di reali, quelle clic tendono a far annullare i testamenti per 
vizio di forma (5), o per la incapacità del testatore, e di co- 
loro a cui favore siasi disposto (6)^ cojuo anche a far dichia- 
rare, quando vi è luogo, la rivocazione, e la caducità dei 
testamenti (7). Querela nullitatis , cpuie ilidem est hcredi- 
talis petitio qualificata , qua testamentum ex capite nulli- 
tatis irnpugnatur , quod 1 .° defectus sii in testatore 2.° in 
solemnibus , et forma praescripta : 3.° in essenlialibus * 
4.° in certiludine volunlatis ; il Boemero (8). 

(■) Boehm. Sect. a cap 3 § aa. 

( 2 ) L. a/} D. ile verb. sign. 

( 3 ) L. i 3 § ull. L. 14 li. de hered. pet. 

(4) llub. ad lit. Insl. de act. u. 19 

( 5 ) Art. 927 LL. civ. 

(6) Art. Il 17 827 LL. civ. 

(7) Art 990 994 LL. civ. 

(8) Bucina. Sect. a cap. 3 § 49 * 
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L’azione di nullità importa abuon conto una pcti/.iouc di 
eredità ab intestato, tolto di mezzo il testamento, clic pecca 
di un tal vizio. Huc etiam pertinet, sogghigno questo scrit- 
tore; quando testamcnlum est ruplum , irritimi , vel destitu- 
tum ; ed oggi quando il testamento è rivocato , o diviene ca- 
duco giusta gli articoli 990, e seguenti LL. civ. His omnibus 
casibus, quo testamcnlum valere nequit, potest vel simplex 
lieredilatis pelitio institui , et si adversarius exceptioneni 
conditi testamenti opponit , nullitas per modani rcplicac 
deduci : vel etiam querela nullilatis directo proponi , quae 
se fundat in nullitale testamenti (1 ). La querela d’iuollicioso 
che per diritto romano vigea, era anche annoverata fra le n- 
zioni reali pelitionis hereditatis , perchè era diretta allo stesso 
oggetto: ut testamento inojjicioso per sentcntiam judicis re- 
scisso , heredi hereditas reslituatur ab instituto ; 1’ Olden- 
dorpio (2). 

gissi®»! 

DELLA. SERVITO', TERZA SPECIE DEL GIUS IH RE. 

Delle cose corporali , che realmente e propriamente si 
posseggono si da la rcviudicazione; ed una quasi rcvindica- 
zione è concessa ancora per le servitù, che sono cose incor- 
porali, ed impropriamente vengono anche a possedersi. Or 
cotcsta quasi revindicazione delle servitù non nasce propria- 
mente da dominio, ma da una particolare specie del gius in 
re, su cui è basata. Quia cui scrvitus competit, buie res al- 
terili* ad suum commodurn ajjccta est , sine respectu ad 
ceri ani personam , adeo ut in ornai mutationc dominorum 
scrvitus sit imrnutabilis , et contro quoslibet actionem in 
rem produca l. Ulrico Ubero (3). Siano dunque servitù per- 
sonali, o vogliansi dir miste, come è rusufrutto, l'uso, l’a- 
bitazione (4) : Siano servitù prediali di qualunque spe- 
cie (5), esse son sempre protette dal gius in re, e dalla azion 
reale, che ne emerge ((j). 

Questa azione che è sempre reale è guardata però in dop- 

( 1 ) Boehm. toc. cit. 

( 2 ) Oldendorp. Clas. 5 act. a n. 7 . 

(3) Hubcr. digress. Lib. 4 cap 7 n. 1 . 

(4) Art. 5o3 e seg. LL. civ. 

(5) Art. 55g t- seg. LL. civ. 

(G^ L. 2 D. si servii, vinti. 

lì 
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pio aspetto , perchè o tende a sostenere un diritto di servitù 
già acquistato legittimamente, o tende a rimuovere un dirit- 
to di servitù, che senza ragione si vuole indurre; ed è per- 
ciò che dai giurisconsulti romani essa fu distinta in azione 
confessoria , e / legatoria . La confessoria propriamente na- 
sce ex jure servitutis.- la negatoria viene ex jure libertatis. 
Si senta Ulpiano. De servitutibus , in rem actiones compe- 
tunt nobis tarn confessoria , quain negatoria : confessoria 
ei qui servitutes sibi competere contendit ; negatoria do- 
mino qui negai (1). E queste tecniche espressioni corrispon- 
dono ai titoli del Digesto, e del Codice Giustinianeo — Si 
servitutis vindicetur , vel ad alium perlinere dicatur — Si 
uiufruclus petatur , vel ad alium pertinere negetur. Si ren- 
de tjui degno di avvertenza ciò che scrive Samuele Stridito 
sull uso della azion confessoria f e della negatoria , o per 
meglio dire, sulla proprietà delle espressioni da serbarsi in 
giudizio allorché viene a dedursi ciascuna di esse. Quicun- 
que jure quodam utitur ex liberiate naturali , et in hoc se 
J'u/idat, illi non datar confessoria , sed negatoria , quia al- 
teri negat facultatem prohibendi , quo minus libei tate na- 
turali utatur. Quicunque vero se fundat in privilegio , et 
jure speciali , si cujus alterum ab ejusdem juris exercitio 
ex eludere possit, illi cornpetit confessoria , qua conjitelur t 
sibi soli hoc jus competere , indeque se gaudere jure prohi- 
bendi (2). 

11 fondamento della azion reale confessoria dee essere, 
nel diritto già stabilito dalla servitù, imperciocché in questi 
giudizii per sententi am non debet servilus constitui , sed , 
quae est , declarari (3). Che se fosse ancor dubbio il dirit- 
to dell’ attore , allora egli dee ricorrere ad altre azioni. Si 
senta l’Oldeudorpio: Servitili em j am constitutam esse opor- 
tet , ut competat in rem actio confessoria , quandoquidem 
idj quod non est , vindicari non potest. V erutti si constitui 
debeat, videndum diligenter : utrum per stipulationem fie- 
rit promissa : et lune agetur ex stipulatili an per venditio- 
ii cm : quo casu odio ex empto est , ac ita in reliquis con- 
tractibus. Si denique in ultima voluntate legata fuerit ser- 
vitasi heres tenebitur actione ex testamento , ut constituut 

(i) L. a princ. D. si servii, vind. 

(a) Slryn. seri, a menibr. 4 § à- 
(3; L. 8 § 4 D- s* servii, viud. 
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oam. L. si binarum. D. de servii, praed. urban. § ull . Itisi, 
eod. til. (1). 

ftelle servitù prediali compete l’azione confessoria al pa- 
drone del Tondo dominante, il quale se e nel pacifico pos- 
sesso del fondo, non può essere obbligato a provare il su» 
dominio (2). Compete ancora al padrone utile, ed al ere- , 
ditore anticrctico (3). L’usofruttuario però non può produrla 
direttamente a nome proprio, perchè egli non è padrone. 
Aliud enitn est proprio suo nomine usurnfructum ipsum vi li- 
di care quod facere potest; aliud vero intuita funài servi tu- 
te s debilas proprio nomine pei sequi , quod facere nequit , 
quia funduni proprio nomine non possidet tanquam donii- 
nus , ut ait imperator in § 4 Inst. per quas person. cuiq. 
adquir. ibi : quia non possidet , il Boemero (4). Può dun- 
que 1’ usofruttuario agire a nome soltanto del proprietario ; 
e ciò quando la servitù gli venga impedita da un estraneo. 
Clic se 1’ impedimento nasca dal padrone proprietario del 
fondo, allora non può agire con la reale confessoria , ma 
dee ricorrere alla azione che gli viene dall’ usofrutto. — 
Confessoriam enim intuitu servitutum impediiarurn , tantum 
nomine domini , ut ejus procurator movet : contea ipsum 
dominum vero, tanquam ejus procurator ita agerc nequit, 
sed id tantum permi.\surn est , ut usumfruclum cantra eum 
directo persequatur ; lo stesso dotto autore (5). 

Si da poi questa azione confessoria contra il possessore 
del predio serviente, o contra chiunque altro impedisse la 
servitù (6): E se sono più i padroni del fondo serviente si 
da solidarìamente conira tutti (7). Per diritto romano due 
cose si poteano abbracciare nella dimanda, cioè, che la ser- 
vitù si prestasse, c che si desse cauzione per assicurarla iu 
prosieguo (8). Ma ora la cauzione non è conosciuta, ed iu 
ogni caso la legge provvede con i giudizi! possessori! , che 
frenano, e frastornano le turbative. 

Iu tutte le azioni reali si da il diritto di agire a colui che 
non possiede, appunto perchè a lui sia restituito il possesso 

(i) Oldendorp. Class. 3 act. 4 n. a. 

(а) L. iG 17 ì). de excepL 

(3) L. 16 de servit. 

(4) Boehiner. de act. scct. Il c/p. II § 2j iu not. 

( б ) Boehmer. dici. loc. in not. 

(6) L. io § 1 D. si serv. vind. 

(7) L. 4 § 4 P- «od. 

(8) L. 5 I). si scrv, vind. _ , 
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assieme con la cosa (1): ma nella confessoria con esempio 
tutto particolare, questo diritto è dato a colui che possiede, 
cioè conserva il diritto alla servitù, il cui esercizio gli viene 
da altri attraversato. Lo spiegò Giustiniano: Sane uno casu 
qui possidet , nihilominus is acloris partes suslinet , sicut 
in laliorìbus digestorum libris opportunità apparebit (2) ; 
cd erano i libri sotto i titoli si ususfructus petatur. — Si 
servitus vindicetur. E poi nota la magistrale dottrina del 
Cuiacio il quale legge in questo luogo: Sane hoc uno casu 
qui possidet, nihilominus etc.; appunto per indicare la sin- 
golarità del caso che concorre nella azione confessoria. I 
dottori si sono affaticati per darne la ragione , andando in 
diversi sentimenti, ma un nostro esimio scrittore, che ne fa 
l’analisi, par che meglio di tutti sia riuscito nel rinvenirla, 
ed esporla in questi termini : Hujus juris ratio ex eo pe- 
tenda est quoti non ut rei corporalis , ita incorporalis rei 
possessio in solo utentis facto polita sit , sed haec etiam 
consistit in patientia ejus , qui servitulem habel. L. 1 § ult. 
D. de servii. rusl., ut proinde is cum prinuim dcsinit pati, 
possessionem nostrani turbet atque interpellet , nosque vi— 
deatur quodammodo deiicere de possessione (3). 

Alla azion reale confessoria si oppone la negatoria . 
Ilaec actio rcalis est , prirnum ex jure libertatis , quatrt. 
actor in re sua habet : non solimi jure communi , ve rum 
etiam jure speciali , vcl consuetudine ■ Deinde ex grava- 
mine, quod reus contra ipsam libertatem tentai praetextu 
scrvitutis. Nam defensio libertatis j ustissima est , et merito 
habet juris remedium , l’Oldendorpio (4). 

Il fondamento di questa azione è posto in jure prohiben- 
di (5), contra colui che pretende di esercitare una servitù, 
che a lui non compete; o di accrescerla al di là dei termiui 
a lui competenti (6). E qui fanno al proposito gli art. 622 , 
623 LL. civ. L’ attore qui niente è obbligato a provare, es- 
sendo egli in posizione precisamente negativa (7). E si ve- 
rifica in questa azione ciò, che nelle altre sembra assurdo , 



(1) L. () D. de rei vind. 

(2) § 3 fasi, de act. 

(3) Ved. Joseph. Girili, ad Inst. pag. la*}. 

(4) Oldeudorp. Class. 3 act. 5 n. 3. 

(fi) L. ii 1). si serv. vind. 

(G; L. 4 § 7 1' '4 priac. D. eod. 

(j) L. a 5 Cod. de pioli. L. ult. Cod. de rei vind. 
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cioè che nel giudizio, 1 ’ obbligo della prova resti a carico 
del convenuto. 

Tutto il fin qui detto intorno alle azioni confcssoria , e 
neguloria appartiene ai giudizii che nel pciitorio si istitui- 
scono sulle servitù. Ma in queste azioni, come in ogni altra 
azione reale si può agire nel petitorio , e nel possessorio. 
Nelle raccolte del diritto Giustinianeo, sul conto del pelito- 
rio si trova il titolo D. si servitus vindice tur . — Si ususfru - 
ctus vindicetur. E sul conto del possessorio si leggono gli 
interdetti al libro 43 del digesto. L’ uso oggi dei giudizii 
pelitoriali nelle servitù è meno frequente 5 per lo più si agi- 
sce in possessorio ; ed in vece degli interdetti , abbiamo le 
azioni possessoriali , di che si tratta nella procedura civile, 
come a suo luogo sarà diffusamente esposto. 

SBMOSIB 

DELLA IPOTECA, QUARTA SPECIE DEL OWS IN RE. 

In tre maniere possono Oggi i creditori cautelarsi per con- 
seguire ciò , che loro è dovuto ; cioè , 0 col mezzo della fi- 
dejussione : di che si traila nelle leggi civili art. 1883, e 
seguenti ; 0 col mezzo del pegno, di che parlasi dall’artico- 
lo 1941 in poi ; o finalmente col farsi costituire a loro prò 
una ipoteca, come è scritio nell’articolo 2000 , ed in quelli, 
che sieguono. Col teslamcnlo si può costituire anche 1’ ipo- 
teca ( 1 ). Ora questa ipoteca è appunto , che qui viene in 
proposito, mettendosi per 1 ’ ultima specie del gius in re , da 
cui emerge la quarta delle azioni reali. 

Dai dottori, che seguivano i principii del diritto romano, 
si poneva il pegno per quarta specie del gius in re : domi - 
mum, hereditas, servitus , pignus. Noi qui al pegno abbia- 
mo surrogala l’ipoteca, tenendo dietro alle disposizioni 
delle attuali nostre leggi civili. La differenza inlauto è nei 
soli vocaboli , perchè la cosa è la stessa. Allorché si dicea 
che il pegno era la quarta specie del gius in re, non si in- 
tendea parlare del pegno strettamente preso, come contrat- 
to, che quantunque reale, mentre col mezzo del In cosa si 
perfeziona, partorisce però azione personale fra i contraenti; 

( 1 ) Slryk. <le act. seel. Il mcrabr. 5 § 
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ma s’intcndea parlare del pegno costituito su gl’ immobili, 
ossia della ipoeca, da cui nasce lazione realca prò del cre- 
ditore. 

Egli è noto, elle per diritto romano il pegno era una voce 
generica , che incl udea anche 1* ipoteca. Est res oninis prò 
debito alligala ; il Donello sul testo di Giustiniano nel § 
7 Inst. de act. (1). E trionfava allora il responso di Mar- 
ciano: Inter pignus , et hypothecam , tantum numinis sonns 
dijjert (2). 

Queste cose però valevano, quando parlandosi in materia, 
in vece di risalire alla stretta proprietà dei vocaboli, ed alla 
origine, ed indole della cosa , si rimirava piuttosto 1’ effetto 
della obbligazione, e la ragione della legge, che aveala in- 
ventata per cautelare i creditori, ed in questo senso si pro- 
nunciò ancora Giustiniano : Inter pignus , et hypothecam , 
C quantum ad actionem hypotecariarn atlinetj ni/iil inte- 
rest j nani de qua re inter creditorem , et debitore/n con- 
venerit ut sit prò debito alligala , ulraque hac appellatiune 
conlinetur (3). » 

Onde a ragione ebbe a dire il Donello : ad juris obliga- 
tionem , et raiionem nihil interest , quia nihilominus juris 
habet is, cui non est tradita possessio (come è nella ipoteca) 
qnam cui est tradita (come accade nel pegno), sed tantun- 
dem uterque ex aequo (4). Su questi principi!, e sotto que- 
ste vedute adattate al pegno non si dubitava di riconoscere, 
e definire per pegno anche la cautela, che dà il debitore su 
gl’immobili, cioè l’ipoieca. Is qui pignori dedit agrum , è 
scritto nella legge 2 § 9 de relig. 

Del resto le stesse leggi romane, allorché serbavano stret- 
tamente la proprietà dei vocaboli , e guardavano 1’ origine , 
e la natura della cosa , distinguevano bene fra il pegno , e 
l’ipoteca (5). Le nostre leggi civili ora hanno seguito preci- 
samente questa distinzione. E definito, che il pegno consi- 
ste soltanto in una cosa mobile che si dà al creditore : ed è 
stabilito, che neU’immobile non si riconosce pegno, ma ipo- 
teca (6). Si è tolto a buon conto ciò, che i romani abusiva- 

|i) Vcd. Vinn. ad § 7 Inst. de act. 

(a; L. ’j § 1 D. de pign. act. 

(3/ § 7 Insù de act. 

(4) Umici, loro. 6 pag. 85g vcd. Vin. ad dici. § 7 . 

(5) Vcd. i Dottori, c Gotii'r. ad L. 5 § 1 D. de pigri, act. 

ttìj Ali. 1 <j 4 1 2000 . 



% 



Digìtized by Googl 




fi 1 

mente, per dire così , pronunciavano , e si è custodita stret- 
tamente la proprietà delle voci , che i romani stessi , allor- 
ché ad essa attendevano , venivano a ravvisare. Onde oggi 
sono marcabiJi fra il pegno , e 1’ ipoteca quelle stesse nota- 
bili diversità, che le leggi romane , quando parlavano a ri- 
gore, aveano sanzionate. 

Per diritto romano, e per le nostre leggi civili la ipoteca 
spira al tempo quando comincia 1’ azione del pegno: finisce 
l’ipoteca quando si è pagato il debito: per contrario l’azione 
pignoratizia, quando il debito si è pagato, e non si trova re- 
stituito il pegno. Dal pegno nasceva allora, e nasce anche 
oggi l’azione pignoratizia, che è personale, perchè figlia del 
contralto, e compete ad entrambi i contraenti. Essa era per 
diritto romano o diretta, o contraria. La diretta competeva 
al debitore dopo pagato il debito, ad oggetto di poter egli 
ricuperare il pegno unitamente ai frutti , se mai ve ne fos- 
sero (1). Ed a questo oggetto oggi sono usciti gli articoli 
1952, 1955 leggi civili. La contraria compete al creditore, 
se per avventura il debitore gli avesse ritolto il pegno, 
senza pagare pria il debito , o se nella restituzione del pe- 
gno, lo avesse ingannato, o finalmente se vi fosse stato luo- 
go a ripetere qualche spesa necessaria occorsa sul pegno 
stesso (2). Ed a ciò corrispondono oggi gli articoli 1918 , 
1950 leggi civili. Ma sotto questi rapporti 1’ azione pigno- 
rntizia non viene qui ora in oggetto, mentre essa non è nella 
classe delle azioni reali. Siamo alla ipotecaria; e seguitiamo 
perfettamente le teorie poste dal diritto romano, quando in 
esso della ipotecaria, a stretto linguaggio, si trattava. 

Nel diritto romano si conosceva la Serviana , e la quasi 
Scrviana, che erano nelle classi delle azioni ipotecarie reali. 
La prima veniva dall’ editto del pretore, da cui anche im- 
prontò il nome: la seconda nacque a similitudine di essa. 
1 . 1 ragioue è detta elegantemente dal Vinnio: Nani jurc ci- 
vili nulla actione consulebatur iis , qui bus res dcbiloruni 
obliquine erant , cuni possessio carimi apud alias esse eoe - 
pisset. Hoc igitur , curn Praetori Servio durum videretur , 
ipse actioncm de pignore , seu hypotheca quibusdam in 
causis introduxitj quac postrnodum eadeni aequitate , sua - 

t. . 

(i) L. 9 § 3 L. 3 Cod. «le pipa, act, L. 4° § alt. D. eod. 

(a, ! Dici L, 3 L, g Cod. «le pitig act. 
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ridite prude nt um iute , pretatione , producta est , etiam ad 
alias causar, et spccies pignoris (1). 

E già noto, a clic si riferiva la Serviana , c la quasi Scr- 
viana. E noi possiamo riportarci sudi ciò agli articoli 1971 , 
2000, c scgucuti leggi civili , non clic all’articolo 2073 nel 
senso di volere il terzo possessore rendere libero il fondo, 
che ha. Queste azioni sono reali ; e lo erano anche per di- 
ritto romano : Pignoris persecutio in rem parit actio- 
nem (2) - , e qui la voce pignoris vale lo stesso, che hypo- 
thccac , come è meglio spiegato nella L. 18 Cod. de pi gn. 
Ma perchè mai, nascendo il diritto dal contratto, ne emerge 
poi l’azione reale? Lo dimanda benanche l’OIdendorpio, cd 
egli stesso ci risponde: sed quare ista com entio (cioè il con- 
tratto, con cui la ipoteca si stabilisce) per expressum con- 
se ristati , non producil actioneni in personam? JResponrleo: 
quia de pigliare tractantes , non hoc intendunt , ut persona, 
seri u! rcs obli ge-tur . Et sic jus quoddam in re velut pars 
rioni inii , a debitore conslituitur creditori. Ergo non in 
personam ex hujusmodi c o noe nt ione , seri in reni nascitur 
actio (3). E da qui nasce, che questa azione ipo’ccaria non 
sia mai azione personale scripta in rem minime vero actio 
pignoràtitia (4). È dunque reale questa azione per l’indole 
del contratto; ma essa è anche reale, perchè si rende espe- 
ribile contea qualunque terzo possessore, nel che sta la prin- 
cipale caratteristica delle azioni reali (5). 

Nella quasi Scrviana, oggi ipotecaria, il terzo possessore 
per effetto appunto del possesso, che ha della cosa immobile 
altrui obbligata, si rende passibile del gius in re. E classica 
la L. 16 § 3, D. de pign. et hypoth. dove di cotesto pos- 
sessore appunto si parla, come di colui, che può essere con- 
venuto con l'azione reale chiamata ivi dal giureconsulto ro- 
vi ndicatoria. In. reivindicalionibus pignoris : e si dice, che 
il possessore, o colui, che con dolo ha lasciato di possedere, 
peeuniarn solvat , aut rem resliluat ; dal che ha preso ori- 
gine 1' articolo 2062 LL. civ. espresso in questi termini : 



(i) Vin. ad § 9 Inst. de act. n. a. 

(a) Lcg. ij D. de pigìi, et hypoth. 

(3) Oldenuorp. Class. 3 art. io n a. 

(4) Boelimer. de act. Sect. I cap. IH § 5. 

, (h) li. Si fundus § in vindicatione D. ile pign. L. offiriiim D. de rei 
vmd. L. acliomim 1 ). de obi. et act. 
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Il terzo possessore è tenuto a pagare o a rilasciare 

l immobile ipotecato • 

Per lo privilegio poi del locatore nel perseguitare i beni 
mobili del suo conduttore ( 1 ), l’azione reale, che oggi com- 
pete, va di accordo con quello, che per legge romana era 
già stabilito. Eosj qui acceperunt pignora, cum in rem 
actionem habeant privilegiis omnibus , quao personalibus 
actionibus competunt , praeferri constat (2). La sola diffe- 
renza, che passa fra la Serviana , e la quasi Serviana , è che 
con la prima si perseguitano gli immobili, con la seconda 
le cose mobili. 

Le nostre leggi civili prescrivono , che 1’ ipoteca non ha 
luogo fuori de’ casi , e secondo le forme autorizzale dalla 
legge (3). Dicono di più che l’ipoteca, o è legale, o è giu- 
diziale , o è convenzionale (4). E spiegano finalmente , che 
sono capaci di ipoteca , 1 .° i beni immobili , che sono in 
commercio , ed i loro accessorii , riputati come immobili ; 
2 .° I’ usofrutto degli stessi beni , e de’ loro accessorii pel 
tempo della sua durata (5). Dunque ne’ casi , clic la legge 
prevede, e die meglio sono spiegati dall’articolo 2007, fino 
all’articolo 2019, può aver luogo la triplice ipoteca, legale, 
giudiziale, convenzionale, e ne possono fare oggetto i beni 
immobili , ed i loro accessorii , sia per la proprietà, sia per 
1’ usofrutto. L’ azione ipotecaria, che ne sorge è sempre rea- 
le ( 0 ), e va diretta contea il terzo possessore, meno pei mo- 
bili accessorii degli immobili , che passando in mano al 
terzo, si sottraggono a questa persecuzione reale (7). 

Subito che 1’ azione ipotecaria è reale , ne nasce, che an- 
che reale sia ogni azione, che tende così a far dichiarare 
l’ipoteca, che a farla cancellare, o ridurre ( 8 ). E con que- 

(i) Art. 1971 LL. Civ. 

(a) L. 9 Gcxl. qui poi. ii) pign. 

(3) Art. 2001 . 

(4) Art. 2003. 

(5) Art. 2004 . 

(G) Et isto jurc pignori s nascitur actio hypotheenria in rem contea 
quemcunn/ue possessorem .... 

NUiil interest , an hj'potheca sit expressa , an tacita. Dcnii/ue non 
interest an hypolheca sit constituta a lege in specie ilicta , mi a Irge , 
qtinm civaia appellimi , id est a magistrati 1 . bacovio de acl. disp. Ili 
thè*. 3a et seg. 

( 7 ) Art. aoo5 LL. Civ. 

(Bj Art. ao5i e seg. Civ. 
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sta azione reale , vengono eziandio ad essere animati i giu- 
dizi! con i quali si rendono libere le proprietà dai privile- 
gi! , e dalle ipoteche ai termini del disposto nell’art. 2075, 
e seguenti LL. civ.: non che nell’articolo 2093, e seguenti 
delle stesse leggi. 

Si è detto qui che l’azione pignoratizia nascente dal con- 
tratto, che ha luogo tra il debitore ed il creditore è perso- 
nale: e che all’opposto l’azione ipotecaria nascente anche 
dal contratto, ma esercibile contra il terzo, sia azione reale. 
Può sorgere intan o la curiosità di sapere, perchè mai i dot- 
tori han sempre trattate queste due azioni congiuntamente; 
ed in modo da far credere che appartenessero ad una sola 
classe. E avvertito anche ciò dal grande Oldcndorpio ; ma 
è da lui spiegato nei seguenti termini, che rimuovono ogni 
dubbio, e restano le cose nella loro indipendenza, ed inte- 
grità naturale. 

Seti (juaeres quam ob rem iractetur ista aedo , f pigno- 
ra' iti n J in hac classe , quae lites de rerum dominiis coni - 
p! editar ; curii potius in classem personalium actionum ex 
contractibus referenda videre ur ? Respondeo : cohaerent 
atleo istae pignorum controversiae, ut si separes eas , ever- 
sitrus sis commodain illius malcriac cognitionem: nec facile 
ineestigabis, quaenam tibi in controversis pignoribus com- 
pelat formula , nisi tatam uno in loco conspicias sericm 
actionum , quae pignoratilo juri deserviunt. Satius igiittr 
flit contractum rebus nàsceri ; quam interrupta materia , 
ncque rerum , neqwe contraduum plenam habere explica- 
tionem (1). 

(i) OlUendorp. Class. 3 act. ta n. a. , 
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DELLE AZIONI PERSONALI. 

Art. xxi. L’azione personale è quella, che dà 
il diritto a convenire in giudizio la persona che 
è obbligata a dare, a fare, o non lare qualche 
cosa, per astringerla ad essere adempiente. 

Èssa è diretta ancora ad ottenere la rifazio- 
ne dei danni, ed interessi nel caso di non seguito, 
o di ritardato adempimento. 

Ed è esperibile eziandio contra gli eredi 
dell’ obbligato. 

Art. xxn. L obbligazione che dà causa all’azio- 
ne personale , può nascere così dalla legge civile 
senza fatto espresso obbligatorio dell’ uomo, co- 
me da un fatto positivo dell’uomo, capace ad ob- 
bligarlo civilmente. 

Art. xxiii. Le azioni personali nascenti dalla 
legge civile senza fatto espresso obbligatorio del- 
l’uomo, o hanno appoggio sulla naturale equità , 
che la legge stessa riconosce e protegge, o hanno 
appoggio sulla nuda e semplice sanzione della 
legge, che così sovranamente impera. 

Art. xxiv. Dalla naturale equità riconosciuta, e 
protetta dalla legge civile, discendono le seguenti 
azioni : 

1 . Quelle, che tendono a far arrestare, o far 
esibire uu oggetto, sul quale si vanta proprietà, 
o un diritto qualunque : 

2. Quelle con le quali si costringono i pub- 
blici funzionarli, o altre persone, che hanno l’ob- 
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bligoper legge eli esibire carte pubbliche, o pri- 
vate, clic riguardano l'interesse del richiedente: 

3 . Le azioni che danno luogo a dimandare 
in giudizio la esibizione, e la comunicazione dei 
documenti, sopra i quali appoggiano le ragioni 
delle parti litiganti : 

4 - Quelle che sostengono il diritto a ritenere 
ciò, che per sola obbligazione naturale si è pagalo: 

5 . Tutte le azioni alimentarie, nelle quali 
si implora il nobile ufizio del giudice : 

6. Le azioni , che danno diritto ai figli ad 
essere nudriti, mantenuti, ed educali dai loro ge- 
nitori ; non che quelle che competono alle figlie 
per reclamare le doti : 

7. Tutte le azioni possessorie nascenti dagli 
interdetti di ritenere, o di ricuperare, in ogni 
caso di turbativa , o di spoglio : 

8. Le restituzioni in intiero dei minori fatti 
maggiori : L’annullamento degli atti degli inter- 
detti ai termini dell’ art. 4^6 LL. civ. E tutte le 
azioni di nullità, e di rescissioni nelle conven- 
zioni, e nei contratti, quando vi concorre errore, 
violenza , o dolo : 

9. L’azione a pretendere ciò che senza cau- 
sa si è pagato, o per causa falsa, o illecita : 

10. L’azione che dà luogo alia ripetizione 
di quello che fu pagato senza essere dovuto, sia 
che per errore, sia che scientemente si fosse esatto; 

i t . L’azione che dà diritto a riteuere i frulli 
percepiti con buona fede: 

12. L’azione a rivocare le donazioni per la 
sopravvegnenza dei figli dei donante, o per la ic- 
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gittimazione col susseguente matrimonio di uu 
figlio naturale nato dopo la donazione; o final- 
mente per causa d’ingratitudine ai termini del- 
l’art. 880 LL. civ. : 

1 3 . L’azione che ha il tutore contra il mi- 
nore per essere fatto indenne delle spese neces- 
sarie , ed utili fatte durante la tutela : 

1 4 . Tutte le azioni che hanno i vicini per 
la sola circostanza del vicinato, a chiedere il man- 
tenimento, le ricognizioni, e le riparazioni neces- 
sarie dei muri, delle siepi, e delle fosse comuni: 
ad acquistare la comunione del muro conti- 
guo, o della parte che vuol rendersi comune, o la 
metà del valore del suolo su cui il muro è co- 
strutto: a chiedere lo stabilimento dei termini di 
confine delle proprietà contigue : ad aprire le lu- 
ci, o finestre nel muro contiguo non comune, con 
inferriate ed invetriate fisse: a dimandare il pas- 
saggio sui fondi vicini per la coltivazione del pro- 
prio podere, che si trovi chiuso da ogni lato senza 
avere alcuna uscita alla pubblica strada: E cose 
simili : 

1 5 . Tutte le altre azioni con le quali si vuol 
impedire, sotto la protezione della legge, che ta- 
luno si' arricchisca iudoverosamente col danuo 
altrui. 

Art. xxv. Discendono puramente, e semplice- 
mente , dalla legge per effetto della sola sua san- 
zione le seguenti azioni : 

1. Quella con la quale si reclama libera ed 
intera la quota legittima nelle successioni da co-, 
loro, a cui la legge FattnLuiscj : 
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2. Le azioni che hanno gli eredi nel con- 
correre ad una eredità, a dimandare dal loro coe- 
rede la collazione di tutio ciò che abbia egli ri- 
cevuto dal defonto per donazione fra vivi ; o di 
largii ritenere le cose donale lino alla concorrenza 
della quota disponibile : 

3. Le altre azioni che sono date agli eredi, 
a vantaggio dei quali la legge ha stabilito la riser- 
va, loro eredi ed aventi causa, per chiedere la ri- 
duzione delle disposizioni tra vivi , o a causa di 
morte, le quali avessero ecceduta la porzione di- 
sponibile: 

4. L’ azione ipotecaria legale accordata alle 
mogli sopra i beni dei loro mariti ; ai minori ed 
agl’interdetti sopra i beni dei loro tutori; allo sta- 
lo; ai comuni , ed ai pubblici stabilimenti sopra 
i beni degli esattori, ed amministratori obbligali 
a render conto : 

5. L’azione che ha la moglie, o i suoi eredi 
dopo sciolto il matrimonio a ripetere la dote dal 
marito, il quale non fu diligente ad esigerla fra un 
decennio dal tempo in cui ne venne fatta la pro- 
messa ; 

6. L’azione a prendere, ed a sostenere in 
giudizio l’ipoteca giudiziale che deriva dalle sen- 
tenze, e dagli atti giudiziali : 

7. L’azione che vi è a far dichiarare vuote di 
effetto le iscrizioni prese delle ipoteche, e dei pri- 
vilegi!' , allorché pria di trascorrere il decennio 
dal giorno della loro data non si trovino rinno- 
vate : 

8. Le azioni a sostenere tutte le servitù sla- 
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bilite dalla legge per oggetto della utilità pub- 
blica , o comunale : 

9. Le azioni privilegiate, che competono ai 
creditori contra i successori ai maioraschi, ai ter- 
mini deH’art. 960 LL. civ.: 

10. Le azioui con le quali si astringono i tu- 
tori, e gli altri amministratori, i quali non possono 
ricusale di prestarsi alle fuazioui che loro ven- 
gono conferite. 

Abt. xxvi. L’azione personale che nasce dal 
fatto obbligatorio dell’uomo ha luogo : 

1 . In tutti i contratti che hanuo per legge 
una propria denominazione : 

a. Nei contratti innominati : 

3 . Nei quasi-contratti : 

4 - In ogni patto, e convenzione riconosciuta, 
o non disapprovata dalla legge : 

5 . Nei delitti, e nei quasi-delitti. 

In quest’ ultimo caso l’azione compete anche 
contra gli eredi , quando ad essi sia pervenuto 
utile dal fatto illecito del loro autore. 

Art. xxvir. L’azione di garanzia in caso di evi- 
zione è personale, e si esercita dal compratole, o 
da chi lo rappresenta, contra il venditore, o colui 
che lo rappresenta, sia a titolo universale, sia a ti- 
tolo particolare. 

Essa è accessoria, o principale. Si reputa ac- 
cessoria se viene intentata , e proseguita contem- 
poraneamente alla azione di evizione, e nella me- 
desima istanza: diviene principale quando è se- 
gnatamente intentata, e proseguita in giudizio. 

Art. xxviii. Vi è l’azione personale reale scripta 
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in rem , nel caso in cui un diritto nascente da ob- 
bligazione personale si rende esperibile diretta- 
mente anche contra il terzo che possegga i beni 
obbligati, malgrado che non vi sia fatto suo pro- 
prio, che Io abbia indotto in obbligazione. 

In queste azioni il foro competente è quello 
della cosa sita. 

Art. 29. Sono personali reali : 

1 . Le azioni, che competono ai creditori per 
impugnare gli atti fatti dai loro debitori in frode 
delie loro ragioni : 

2 . Le azioni, con le quali si attaccano i con- 
tratti per causa di violenza e di timore : 

3. Le azioni tendenti a fare esibire gli og- 
getti , che si trovino presso chiunque, sopra i 
quali si vanta proprietà, o altro diritto : 

4. Le azioni , che hanno i vicini ad allonta- 
nare dai loro fondi lo stillicidio , e lcr scolo delle 
acque piovane. 
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SPIEGAZIONE DEL CAPITOLO QUARTO. 

SimDRIB » MM, 

DELLA DEFINIZIONE DELL* AZION PERSONALE , E DEI SCOI 
DIVERSI CARATTERI, CHE LA DISTINGUONO DALLA REALE. 

Nelle azioni reali, che tutte nascono dal gius in re , due 
sono gli estremi, che debbono concorrere, cioè il gius in re 
dalla parte dell'attore , ed il possesso dalla parie del reo. E 
nelle azioni personali, che tutte scaturiscono dalle obbliga- 
zioni, anche due estremi debbono verificarsi, cioè il jus 
crediloris dalla parte dell'attore, e Y onus debitoris dalla 
parte del reo convenuto, come bellamente si esprime Ulri- 
co Ubero (1). Quindi nella definizione della azione perso- 
nale dovendosi enunciare queste idee, bene è detto, che essa 
comprende il diritto di astringere la persona a dare, a fare, 
0 non fare qualche cosa ; nel che si viene a seguire la defi- 
nizione stessa, che ne diede Ulpiano, e dopo di lui l’impe- 
radore Giustiniano: in personam actio est, qua cum eo 
agimus qui obligatus est nobis , ad faciendum aliquid , vel 
dandutn (2). In personam actio nes , quibus dare aut fa- 
cere oportere in enditur (i). 

Ed in verità 1’indole della obbligazione, da cui le azioni 
personali emergono, è appunto quella di astringere le per- 
sone a dare, a fare, o non fare qualche cosa: S'ipulationum 
quaedam in dando , quaedam in f adendo consistunt (4). 

11 dare importa qui traslazione di dominio (S)j ed il fa- 
cere importa precisamente un fatto, una tradizione. 

Alla obbligazione dunque di dare, o di fare corrisponde 
T azione personale, nella quale si dice di più, che vi è il 
diritto a pretendere ancora ai non fare; mentre può esservi 
obbligazione tanto a fare, quanto a noti fare qualche cosa. 
Nell’uno, e nell’altro caso non varia il diritto di colui, che 
della obbligazione si giova, e ne trae l’azione. Non facere, 

(i) Hubor. In*t. lib. IV tit. 6 u. 4- 
(a) Leg. a5 I>. de obt. et net. 

(3) § i5 lust. ile act. 

(4; L. a prmc. I). de verb. obi. 

(5; L. § io 1). de verb. obi. 
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et facer e ec.de.rn ejfectu esse, et retro, f acero , et non face- 
re ; sic ut actioni ex stipulata semper locus sii , poenaque 
committalur (1). Ed il Giureconsulto nella L. 60 D. de con- 
dii. et demoliste, avea detto : ut quid detur , ut quid fiat ; 
ed avea spiegato, che il fiat potea portare a stipulazione così 
affermativa, che negativa : fiat, vel non fiat .... qui id 
quod in faciendo stipulatili'. Ma nelle nostre attuali leggi 
civili art. 1055 il tutto è detto chiaramente : Il contratto è 
una convenzione , con la quale una, o piu persone si obbli- 
gano verso una , o più persone a dare , a fare , o a non 
fare qualche cosa. 

Il l’atto però, che o affermativamente , o negativamente 
può trovarsi nella obbligazione, allorché con 1’ azione si 
viene a chiedere, può risolversi in rifacimento di danni, ed 
interessi. Nella obbligazione di fare, dove si trova l’origine 
della azione, sta sempre il fatto con l’obbligo preciso di do- 
versi adempiere: ma nello sperimento della azione non po- 
tendosi, o non volendosi prestare il fatto, resta surrogato ad 
esso l’obbligo del rifacimento de’ danni. Questo intanto non 
altera punto la definizione della azione, la quale sta sempre 
bene, esprimendo soltanto il diritto di astringere al fatto, 
e non estendendosi ai danni, ed interessi. La ragione si è , 
perchè al tempo della dimanda , con cui 1’ azione si deduce 
in giudizio è ignoto se il reo possa , o voglia realmente fare 
ciò, a cui si è obbligato. L’azione quindi è sempre bene de- 
finita, mentre lo richiama a questi doveri, che corrispon- 
dono alla sua obbligazione. Dopo la contestazione poi fatta 
in giudizio, scuoprendosi o la impossibilità del reo, o la 
sua contumacia nello adempiere al fatto, questa sua con- 
dotta, che sopravviene, fa risolvere l’ obbligazione di fare, in 
rifacimento di danni. Cambia dunque 1’ obbligo pel nuovo 
fatto del reo , e quindi si cambia 1’ istanza della causa , ma 
l’azione fu sempre bene da principio intentata, e restò ben 
definita: Sed recle dicetnus , hac formula , aio te facere 
oporlere nudata contineri intentionem actoris , quae litei n 
contestatam praecesserit. Utique enim quod promissum erat 
significandum fuit , atque apud Praetorem proponendum ; 
et quia fieri poterat, ut reus promissum negaret , haud du- 
bie a Prudore quoque inserlum fuit formulile , hoc forte 

(i) Golofr. Op. raiuur. pag. 
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modo: Si par et Maevinm faccre debuisse -, ncc fedite, 
(/nauti interest condemnetur : Praetore ex hy politesi fieli 
pronti ssi, et probali dirigente jussionem de cofidemnando, 
non in ipsunt factum, sed in id, r/uod interest (1). 

Ed è perciò, che nella dimanda giudiziale, in cui Fazione 
si deduce, allorché si tratta di chiedere 1' esecuzione di un 
l'atto, si accoppia anche subordinatamente la istauza per i 
danni, ed interessi, i quali virtualmente conlengonsi nella 
azione che va a dedursi. Allora si avvera che 1’ azione per- 
sonale, nello sviluppo del giudizio viene ad essere anche 
diretta al rifacimento dei danni ed interessi. Per questa ra- 
gione appunlo noi qui nel piantare 1' articolo sulla defini- 
zione della azione personale abbiamo aggiuulo il comma : 
Essa è diretta ancora ad ottenere la i / fazione dei danni 
ed interessi, nel caso di non seguito , o di ritardalo adem- 
pimento. 

Resta intanto il dubbio, se la deGuizionc della azione 
personale da noi espressa nel modo già detto, sia veramente 
esatta, o pure possa credersi monca e difettosa, come già i 
dottori hanno voluto avvertire sul testo di Giustiniano nel 
rapportato § 15 delle Instiluta: In personam actiones , atti- 
bus dare aut facere oporlere, intendilur. Si è censurata que- 
sta deGnizione, perchè mentre in essa parlasi dell’ obbligo 
di dare, o di fare, al cui adempimento 1’ azione personale 
principalmente è rivolta, con queste due espressioni soltanto 
non si abbracciano tutte le altre obbligazioni, che a tutto il 
resto delle azioni personali possono dar fondamento. Nani 
illae , quibus intendirnus adversarium dare aut facere opor - 
te re, non conveniunt omnibus aclionibus in personam, sed 
plerisque , et maxime quibus dare, iis, qnae in speciem di - 
cuntur condictiones : Suiti vero et aliae aids in personam 
aclionibus accomoda: ae , quibus ncc ut quid nobis detur , 
proprie, nec ut fiat , pctimus : Sed quibus , verbi causa, in- 
tendimus adversarium tradere , aut restituere oporlere ; ut 
in actione commodati , depositi, pignoratilia. 11 V ionio (2). 

E sparso cosi il dubbio nella cosa, si è dato un passo in 
dietro nelle islessc Institula di Giustiniano al § 1 de acl . , 
dove, parlandosi delle azioni personali, si vedo fatta unti 

(i) V'inn. ail § i Inst. n i3 Veti. R.icliov. disp. TV lite*, i pjj;. iaa. 

(a) Vii), ati § i Inst. Uc acl. n i :j Veli. liachuv. >!i-p. IV 'Ilio, i til. li. 
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soggiunta al dare ,/acere oportere , in questi termini : quo 
casa prodilae sunt acliones in pcrsonatn , per quas inten- 
dimus , adrcrsarium ei dare , aut f acero oportere , et aliis 
quibusdam ntodis. Si è detto dunque che in questa appen- 
dice : e£ aliis quibusdam modis , viene a contenersi 1’ am- 
pliativa della deGnizione , così che vada poi ad abbracciare 
tutte le altre specie di obbligazioni , che possono immagi- 
narsi. I modi indeGniti, che si disegnano sotto \\ quibus- 
dam , non hanno limitazione, c si estendono a tutte le ob- 
bligazioni che sono nel novero dei possibili. In questa opi- 
nione sono Francesco Ottomano, il Minsingero, ed il Baco- 
vio , il quale ultimo si esprime così : Ut exislimari possit , 
Justinianum dicto § 1 adjecisse haec verba , et aliis qui- 
busdam modis , ut haec ad illas actiones referrentur , q iti- 
bus illa formula non quadrat , cum praesertim in tanta 
dii'ersilale adionum personalittm , certa, et ex aequo om- 
nibus cornpetens formula duri nec posse videatur. Et bine 
formidas illas ordinarias referemus ad condictiones , quae 
praeci/uarn partem faciunt actiunum personalium (1). La 
stessa opinione è seguita dal Vinnio, e da Ulrico Ubero (2). 

Per contrario sotto le rapportate parole di Giustiniano , 
aliis quibusdam modis, il Vultejo intese adombrate le azio- 
ni pregiudiziali, il DodcIIo intese i delitti, ed i quasi-delit- 
ti, ed il Cuiacio, seguito dal YVisscmbachio, volle intendere 
le azioni personali scriptae in reni ; così che in mezzo a 
questa discrepanza di opinioni la cosa è rimasta nel dubbio, 
et adirne sub judice lis est. Certamente ogni opinione ha i 
suoi appoggi, c lo stesso Ubero, che si determina, a seguire 
l'Ottomano, ed il Vinnio, soggiugne. In qua explicatione 
liberi er adquiescimuc, torneisi forte nec reliquae interpre- 
taiiones omnino reiiciendae Juerint. (3). 

Noi intanto, che nel presente trattato anderemo a seguire 
la opinione del Cuiacio, e del Wisscmbachio , ritenendo 
che Giustiniano nelle espressale parole, et aliis quibusdam 
modis, volle adombrare le azioni personali scriptae in rem 
siamo obbligati ad arrestarci alla deGnizione della azioa 
personale da lui data al § 15 nel modo già di sopra espres- 
so, cho non eccede la forinola : in personarn actiones , quì- 

(i) Baco?, dici. Disp. IV TIicj. i tit. G, 

(a) ltul). ad lit. Imi. de acl. U- G. * 

(i) lluber. dici. lue. 
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bus dare aut facere oportere intenditur. É crediamo che 
generalmente pel conto delle azioni personali qualsivoglio- 
no, il tutto si riduca a dare, fare, o non fare, qualche cosa. 
Abbiamo ammirala la definizione che ha voluto adottare il 
signor flenrion de Pansey rinomato giureconsulto, nel suo 
trattato de la Compctence des Juges de paix nei seguenti 
termini : « Lcs actions pcrsonelles, soni celles par lesqucl- 
« les nous àgissons contre quelq'un pour le forcer à exécu- 
«- ter les engagemens qu’il a pris avec nous, ou pour obtenir 
« de lui la rcparation des dommages qù’il nous a cause (1 ) ». 
Ma qui, cambiato solamente il suono delle parole, tutto può 
ridursi al dare , o fare , qualche cosa -, anzi non compreso 
espressamente l' obbligo di non fare. Abbiamo letto ancora 
attentamente l'altra definizione, che trovasi nel progetto 
sulla materia delle azioni , e delle eccezioni dato luori al 
1809 dalla Corte di Cassazione di Francia , che, secondo la 
traduzione fatta in Milano, è così espressa : L’ azione per- 
sonale è quella per cui si agisce giudizialmente cantra co- 
lui, che ci è personalmente obbligato in virtù di una ob- 
bligazione convenzionale , o di un obbligo senza conven- 
zione. Essa ha per oggetto ogni sorta di prestazioni , o la 
nullità , o la rescissione di un’atto illegale , o illegittimo , 
o la riparazione di qualche danno (2). Ma qui ancora , 
salvo tutto il rispetto dovuto ai sommi uomini che ne fu- 
rono gli autori, sembra che tolta di mezzo una soverchia ri- 
cerca di espressioni , la quale particolarizza dei casi , e non 
s'impegna nella generalità dell’oggetto che si definisce, la 
cosa par che vada a ridursi alle sole idee relative all'obbli- 

f o di dare, fare, o non fare. Finalmente non ci è sfuggila 
ultima definizione adottata dal signor Poncet scrittore egre- 
gio del Trattato delle azioni, il quale per nostra buona 
sorte combina perfettamente con le nostre idee. Egli dice: 
L’azione personale è quella , che si esercita cantra il tale 
individuo, personalmente obbligato a dare , a fare, o non 
fare qualche cosa , a fine di farlo condannare ad adem- 
piere la sua obbligazione. 

E vaglia la verità , è ben conosciuto in legge , che sotto i 
due verbi dare et facere si contenga un’ ampio significato, 

(•) Hcnrion chap. XI. 

(*) Ved. Teorie delle azioni, e delle eccezioni. Milano 1809 Scz. I. 
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clic pub abbracciare indefinitamente ogni atto che importi 
fatto preciso, oppure tradizione, restituzione ec. ec. In quan- 
to al dare è scritto espressamente in due luoghi del Codice 
Giustinianeo, c nel Digesto, che importa anche traderc (1); 
F.d in quanto al facere, così si spiega il giureconsulto Papi- 
niano: Verbum facere ornnem omnino faciendì causarti 
complectitur , dardi, solvendi, numerandi, judicaudi , am- 
bidandi (2). Ed a questo modo nel dare , e nel facere di’ 
Giustiniano si trovano il tradere ed il restituere , che dee 
verificarsi nel commodato, nel deposito, e nel pegno. 

Poi , per quello che oggi riguarda noi , bisognerebbe co- 
minciare a correggere l’arlicolo 1055 delle leggi Civili; ove 
dandosi la definizione generale dei contralti , e delle con- 
venzioni , dalle quali certamente le azioni personali scatu- 
riscono, si dice: Il contratto è una convenzione , con la 
quale una o più persone si obbligano verso una o / iù per- 
sone a dare, a fare, o non fare qualche cosa. Il legislatore' 
qui ha in veduta tutte le convenzioni che generalmente de- 
finisce, e certamente vi abbraccia il commodato, il deposito, 
il pegno , nei quali contratti si dee consegnare e si dee re- 
stituire. Allorché poi il legislatore passa a parlare di questi 
particolari contratti, si serve delle espressioni di restituire f 
ma è nello spirito della legge, che la restituzione espressa 
letteralmente nel caso particolare, sia virtualmente compre- 
sa sotto le generali espressioni adoperate nella generica de- 
finizione dei contratti. 

Finalmente, tornando, a Giustiniano, non troviamo noi 
ragione a persuaderci, che egli al § 15 delle Instituta volle 
parlare soltanto delle così dette condictionef, e che nel § 1 
sotto la soggiunta et aliis quibusdam modis , intese esten- 
dersi a tutte le altre specie di azioni personali. Se ciò fosse, 
lo avrebbe egli stesso spiegato al § 5, dove appunto versò 
sulle condictiones , e precisamente spiegò tutto quello che 
per diritto civile allora valeva sul conto di questa tecnica 
voce, condictio, dimostrativa di una specie di azioni perso- 
nali. Basta leggersi il § 5 per restarne convinto. 

Sta dunque ben esatta, compiuta , e non censurabile la 
definizione della azion personale nel modo da noi espresso. ' 

qÀm 

(1) !.. nnic. Co<1. He Thcsiur. L. 5 § la I). corninoti. 

( 2 ) L. ai8 I). de veri) *igu. 
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Come poi le azioni personali differiscano dalle reali, fu 
detto già, e spiegato da Ulpiano nella classica L. 25 D. de 
obi. et nel. Actionum genera duo sunt, in rem, quae dici- 
tur vindicatio , et in personam quae condictìo appellatur. 
In rem actio est, per quam rem noslram , quae ab alio pos- 
si detur, petimus: et semper adversus eum est, qui possidet . 
In personam actio est , qua cum co agimus , qui obligatus 
est nobis ad facicndum aliquid , vel dandurn. Et semper 
adversus eumdem, locum habet ( 1). Ecco qui definita l'azion 
personale in contrapposizione alla reale, e marcata la diffe- 
renza, che passa fra esse entrambe. 

11 Cuiacio nel determinare l’oggetto, e gli effetti della 
azion personale, posti al confronto della reale, si spiega in 
questi termini: In rem actio solum possessorem tenere , 
non debitorem. Intènditur enim adversus eum , qui nihil 
debet , idest qui nullo jur e obligatus est § 1 Inst. de act . 
Intènditur in personam, quae possidcat rem alienam quasi 
dominus. Pi oinde mutato possessore, mulatur edam adver- 
sarius -, et judicium transfertur in nowm possessorem , nec 
semper adversus eumdem datar ; sed prout ambulat posses- 
si o , ita et ambulat actio , et subiti de mutai ad\ ersarium. 
Actio autem in personam , ait ( Ulpianus ) semper dari 
creditori adversus debitorem ei obligatum ex contractu , 
vel ex delieto , vel ex aliis causis, quae bis proximae , et 
adfines sunt: nec in hoc judicio unquam maturi adversa - 
riunì, sed id semper dari adversus eumdem, vel adversus 
heredem ejus. . . . actio ergo in personam semper adver- 
sus eumdem dari (2). 

Ed il Boemero con più precisione, ma con maggior detta- 
glio fra queste due azioni si pronuncia così : Natura rea - 
lium est (’) quod tantum ei dentar , qui jus in re habet : 
adeoque (*) illud probare debeat : (*) dentur contra om- 
nern possessorem , et sic exceptio plurium heredum ces- 
set : ( 4 ) extincta re , evanescant : § 25 Instit. de rer. di - 
vis. (*) praescrij tionum terminum accipiant ex ipsarurn 
rerum usucapione : (*) dentur ad declarationem juris in 
re, quippe quod ab adversario in dubium vocatur: ( 7 ) In- 
stituantur potissimum in foro rei sitae. Natura persona - 

(i) L. i5 D de otd. et act. 

(aj Cuiac. tum. 8 (uig. 353 in fin. 354- 
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Unni est (') quoti firn tur eis , qui jus ad rem ex alterili s 
obligadone habcnt : (*) adversus eum duntaxat, qui nobis 
ob/igatus est , non quemvis possessorem , adeoque in bis 
exceptio plurium heredum attendatur : ( s ) durent , licet 
res extincta fuerit: ( 4 ) et quidem ordinarie detur intra 
30 annos ( 5 ) ad declarandum alterum dare vel facere 
opórtere : ( 6 ) quod instituantur in foro domicilii , contra- 
ctusj vel delieti (1). 

A buon conto la distinzione comincia dai vocaboli — jus 
in re : jus ad rem : sebbene qui , come avverte l’Ubero , si 
segue la dicitura del diritto canonico, e non già del diritto 
civile. Canonistae Doctores inculcant alios ; aiunt enim, 
omne jus vel in re esse , vel ad rem , cap. 8 de concess. 
praeb. in 6 et cap. 40 de praeb. in (> quemadnwdum la- 
ti us apud eos , qui volumina de jure in re , et ad rem pu— 
blicarunt, tudere licet. In jure Romano liaec oppositio ter- 
minorum nusquam reperitur , ncque a purioribus hujus 
saeculi mterpretibus usurpature quod ulrumque argumento 
est , eam ncque elegantem esse , ncque necessariam ; sed 
qui jus in rem , et in personam dicere contenti sunt , lo- 
quuntur tersius , et loquuntur plenius (2). In fatti nel rap- 
portalo passo di Giacomo Cuiacio si legge : In rem actio : 
aedo in personam. 

Ma che che sia dei vocaboli, in quanto alla cosa, tutta la 
teoria sta in queste proposizioni. Nelle azioni reali non si 
guarda obbligazione, ma possesso (3): nelle personali non 
si ricerca possesso, ma obbligazione. E quindi le azioni 
reali si indirizzano sempre contra il possessore, le personali 
centra le persone obbligate : Nelle reali la ragione di agire 
sta nel possesso: nelle personali è riposta nella obbligazio- 
ne, che è attaccala alle persone , cujus ossibus inhaeret , ut 
lepra leprosum , al dir dei dottori, e passa ai loro eredi. E 
di qui è che Tedilo ebbe a dire, che la obbligazioue è la 
madre delle azioni, intendendo già delle personali; mentre 
essa le produce, ed in certo modo le partorisce in giudizio s 
secondo l’espressione del giureconsulto Paolo (4). 

’V, , . - 'jt>i 

(t) Bóptirn. de act. sect. I cap. Ili §§ 3 e 4- 
’ (a) IJuber. digress. lil>. IV c;ip. IV. 

(3) L. 1 7 D. de pign et liypot. L. huic Cod. de alienai, iudic, rout. caus. 

(4) L. 4a § i 1». de procur. . 
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DELLE VARIE SPECIE DELLE AZIONI PERSONALI. 

Siccome la causa delle azioni personali è tutta riposta nelle 
obbligazioni; cosi le loro diverse specie vanno appresso alle 
varietà, ed alle distinzioni che nelle obbligazioni, si ravvi- 
sano. Però egli è a premettere, che mentre ogni azione per- 
sonale è figlia delle obbligazioni, non ogni obbligazione per 
contrario è madre feconda di azioni. Le obbligazioni si 
estendono là dove non sempre giungono le azioni ; lo che 
ha bisogno di particolare sviluppo. 

1j’ obbligazione è un vincolo di diritto, che lega gli uo- 
mini T uno verso 1' altro a dare, a fare o non fare qualche 
cosa. Cotesto vincolo dee trovar sempre la ragione nella 
legge; altrimenti non può essere obbligatorio. La legge ci- 
vile che riconosce, e protegge tali vincoli è sempre unifor- 
me in questi casi alla legge naturale, da cui prende forza e 
vigore ; ma non per contrario ; mentre la legge naturale ri- 
conosce delle obbligazioni, che la legge civile non proteg- 
ge. Di queste obbligazioni meramente naturali fanno men- 
zione le leggi civili art. 1188. Più: le obbligazioni o ven- 
gono direttamente, ed immediatamente dalla legge , senza 
latto alcuno obbligatorio dell' uomo; o vengono col mezzo 
di questo latto, che però dalla legge stessa sia riconosciuto, 
e protetto. Nel primo caso l'obbligazionc può essere o pura- 
mente naturale, o puramente civile, o mista, secondo che 
essa è dettata o dalla legge naturale solamente, o dalla sola 
legge civile, o da esse entrambe che si combinano insieme. 
Nel secondo caso riguardante il fatto obbligatorio dell’uomo 
addiviene altrettanto, perchè cotesto fatto, che è in mezzo , 
si può presentare sotto un triplice aspetto, come riconosciu- 
to dalla sola legge naturale, o dalla sola legge civile, o da 
esse entrambe. 

Questi sono i principii che si confanno alle obbligazioni. 
Nelle azioni in alcuni casi essi convengono , in altri no. 
Ogni azione viene dalle leggi , cioè dee essere dalla legge 
dettata , ed approvata , egualmente che Y obbligazione , da 
cui essa emana. E qui le cose sono di accordo. Ma nelle ob- 
bligazioni imperano due leggi, cioè la naturale, e la civile: 
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nelle azioni impera la sola legge civile, mentre non è data 
azione civile per le obbligazioni puramente naturali. Più : 
vi può essere azione civile anclic quando non vi è che sem- 
plice obbligazione civile senza concorrervi l’obbligay.ione na- 
turale, come sarebbe nelle ipotesi di una ingiusta sentenza 
passata in cosa giudicata, la quale, ciò malgrado, dalla legge 
civile è protetta , c porge l’azione ex re judicata. Quindi' 
se 1’ azione viene direttamente dalla legge senza fatto ob- 
bligatorio deH’uoino, per legge allora s’intende la sola legge 5 
civile, il cui dettame presenti un’ obbligaz'one o mera civi- 
le, o mista. Se 1’ azione appoggia a fatto obldigatorio del-' 
l’uomo, cotesto fatto debbe essere riconosciuto, ed appro- 
vato parimenti dalla legge civile, come produttivo di azioni: 
e si esclude ogni altro fatto, che per sola legge naturale 
possa indurre obbligazione. La ragione si è, perchè lo spe- 
rimento dell’azione è un mezzo puramente civile, e non è 1 
un mezzo naturale da chiedere in giudizio 1’ adempimento 
delle obbligazioni (1). 

Su questi priucipii è basata tutta la teoria delle azioni 
personali, le quali, mentre nascono dalle obbligazioni, non 
includono però , se non le sole obbligazioni , che la legge- 
civile riconoscere non ammettono fatti obbligatorii dell’uo- 
mo, se non quelli che dalla legge stessa civ ile sono protetti. 
E perciò Giustiniano nel definire l’obbligazione, come quel- 
la clic era produttiva di azione civile disse: est juris vincu- 
lum , quo necessitate adstringimur alicujus rei solvendae ,• 
secundum nostrae c ivi tati s jura (2). Mei dire juris vinca-- 
lum intese parlare del diritto civile, mentre il vincolo na- 
scente dal diritto naturale, è chiamato vmculum naturae et • 
equità! is (d); e nel soggiugnerc secundum nostrae civitatis 
jura , restrinse l’ intelligenza generale delle obbigazioni a • 
quelle soltanto, che dal diritto civile si riconoscono, per far- 
le produttive di azione. Egli spiegò che il vincolo , di cui 
parlava, portava necessità di adempimento: quo necessitate 
adstringimur ; e questa necessità aH’adempimento col peri-' 
colo di esservi astretti, non verrebbe a noi per elfeito della 
obbligazione, se dalla obbligazione non nascesse 1’ azione , 
capace a tradurci in giudizio^ e farci condannare. Quae ne- 

• t i ^ ) : y 

(i) Veti. Uacovio Thes. XII. in noi. ) 

{'■si Prino. Inst. ile olili». 

(i) L. 45 § 4 D. tic «oiut. L. #4 9 1 de reg. jur. • » 
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cessìtas in co consistit , ut nisi oblila tus preste! id quoti 
debetur , jure, judicioque experiri cum eo hoc nomine li - 
cent , invitumque ad solution em comprili. Il Virili io (1). 
Ed il Cuiacio : Obligatio igitur dejinilur ea tantum , quae 
nos adstringit necessitate ex causa aliqua civili, et legiti- 
ma. Quia non quaelibet causa necessitatcm parit , vel 
actionem. 

Dalle cose premesse risulta, clie le azioni personali deb- 
bono trarsi da due fonti, avuto riguardo alle obbligazioni, 
da cui sono animate, cioè o dalla legge, o dal fatto obbliga- 
torio dell' uomo ; come si vede già posto in massima nelle 
nostre attuali leggi civili , art. 1 324. I dottori con termini' 
tecnici han chiamate native le azioni dipendenti dal fatto 
obbligatorio dell' uomo, e dative quelle che nascono dalla 
legge (2). 

Intanto non ignoriamo che vi sono degli scrittori legali, 
i quali han voluto guardare le azioni personali sotto un tri— 

5 lice aspetto, rilraendole cioè 1.° dalla equità naturale, 
.“dalla legge, 3.“ dal fatto obbligatorio dell' uomo. Ma 
questa opinione, salvo tutto il rispetto dovuto ai suoi fauto-‘ 
ri, oltreché non è uniforme ai principii della nostra attuale 
legislazione, non si rende anche perfettamente legale sotto 
il primo rapporto che presenta. L’azione civile, per le cose 
già dette, non pub mai sorgere dalla sola equità naturale, 
che è protetta dal diritto della natura , e delle genti , senza 
l'accompagnamento della legge civile. La nuda e semplice 
obbligazione naturale lega gli uomini per le regole della- 
onestà, e nel foro della coscienza; ma non obbliga ci vii— ’ 
mente (3). Ne diede un esempio il giureconsulto bipiano, 
il quale non accordò azione contra il possessore della ere- 
dità per la sola obbligazione naturale ad «vt i»* f a (4). Nel 
foro civile si richiede la obbligazione civile, giusta , al dir 
del Donello (5); cioè quella che contiene in se la ragion 
naturale, e la civile congiuntamente. Per la ragion naturale 
essa è giusta, per la ragion civile, essa è legittima a produrre 
il vincolo che porta la necessità dell’ adempimento. E quin- 
ti) Vin. ad priitc. Inst. de obi. 

(a) Slryk. tom. II diap. i6 cap. I Boelira. de act. sect. II cap. V § 5. 
(3) L. 4 5 I). de paci. 

(4) L. a5 § ti de hert-d. petit. Ved. Bruneinan. ad dici. L. Diurni, 
ad til. de condict. indebit. cap. VI. 

(5) Domi, de jur. civ lib. Xll cap. IV n. i. 
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di essa risulta una obbligazione mista , da cui solamente 
può nascere 1' azione. Ed è da qui, che la legge, allorché 
parla della obbligazione absolute , ac simulici. er , intende 
sempre della obbligazione civile mista, che si contropone 
alla naturale (1)-, siccome parlando del debitore, chedaque- 
sta obbligazione è ligaio, intende di colui, a quo invito exigi 
pecunia potest (2). 

Se dunque non ogni obbligazione, nascente dalla equità, 
naturale è protetta dalla legge civile, non c necessario di 
riguardare 1' azione personale nel primo suo aspetto sotto il 
rapporto della naturale equità. Sarà ciò vero, ma quando vi 
concorre il diritto civile, come da qui a poco vedremo j ed 
allora tutta la forza viene dal diritto civile, e non dalla equi- 
tà naturale. Si senta il Bocmero : obligatio omnis ultimo 
descendit ex lege, cujus est, necessitatem .eu vinculum , 
quo ad aliquid praestandum adstringatur debit or , eidcm 
imputi ere. Hac dejiciente , obligatio externa in furo civili 
deficit , ut ex regulis lionestatis , quae a lege civili speda - 
liter haud confirmala est , obligatio interna producatur , 
desliluta effectibus civilibus (3). 

Resta dunque l’ermo , che ogni azione personale o viene 
dalla legge assolutamente, e direttamente, o viene dal fatto 
dell’uomo, che la legge stessa riconosce, e protegge. Con 
questa regola può fissarsi la principale divisione delle azio- 
ni personali, riducendosi a queste due classi. Se non che 
trattandosi della prima classe, questa si suddivide in due 
specie, mentre vi sono delle azioni personali, che sono pro- 
tette dalla legge sull’ appoggio della naturale equità, e vi 
sono delle altre, che la legge sola riconosce, ed introduce 
non per principio di equità naturale, ma per forza sovrana, 
ed assoluta della sua sanzione. Noi parleremo di queste 
classi, e di queste specie riparlitainenle. 

(i) Dond. dici. loc. n. a. 

(a) L. ioN D. do verb. sigii. 

(3) Boehmer. de art. Soci, il tap. V § 3. 
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sxmqrx Tramai 

DELLE AZIONI PERSONALI, CIIE NASCONO DALLA LEGGE 
sull'appoggio della equità' NATURALE. 

1 . In primo luogo si presenta qui l’azione ad exhiben- 
dum(\)-, la quale per diritto Romano dava luogo ad un giu- 
dizio preparatorio alia revindicazione delle cose mobili. 
jdctio personalis , quae datur ei, cujus peculiariter interest 
rem exhiberi. L. i'i D. ad exhib. ad hoc ut rem mobilem 
aut scripturam exhibeat. L. 6 D. ad exhib. L- 56 D. de 
obi. et ad. (2). 11 fondamento di questa azione non è certa- 
mente nel fatto di colui, che tiene la cosa da esibirsi. Co- 
testo fatto rende sì bene capace il detentore a ricevere in se 
l azione, ma non è un fatto suo obbligatorio donde l’azione 
possa emergere. Si dubitò un tempo fra i dottori nel defi- 
nire questa azione , e quasi indovinando si giunse a dire 
eh' essa era un azione irregolare. Ma con ciò si dava una 
mentita al giureconsulto Ulpiano , il quale nettamente 
la chiamò azione personale. Est autem personalis haec 
aciio (3). Sicché venne poi a dirsi con molto buon senno 
che l'azione fosse personale, ma scripta in rem , sul motivo 
che essa racchiudea una obbligazione , se non nel fatto ob- 
bligatorio del detentore che certamente non ve ne era , al- 
meno nei principii della equità naturale. Nam habet isla 
actio magnani obligationem ex qua nascatur. Ea autem 
procedit ex summa aequitate. Quid enim juslius, quam ut 
mihi sine ullo tuo detrimento rem exhibeas? Si fuerit mea, 
bene , quidem : sin minus , nihil amitlis exhibendo. L'Ol- 
deudorpio (4). Ora la naturale equità che si racchiude in 
questa azione è protetta espressamente dalla legge civile , e 
quindi anima legittimamente 1' azione stessa (5). E 1’ uvea 
anche detto il giureconsulto Paolo. Qui factus mihi quidem 
prodesse potest, ipsi vero nihil nociturus est, haec equitas 



(i) L. 3 § 3 D. ad exbib. 

(a) Stryk. toni XI disp. XVI pag. i. 
(3; L. 3 §. 3 D. ad exhib. 

(4) Oldeudorp. Class. 3 act. i n. a. 

(5) L. i3 D. ad exhib. 
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sugerit , et si jure deficiamur (1); nella qual proposizione 
sta il principio che sostiene 1’ equità naturale di questa 
azione. 

Oggi nelle revindicazioni dei mobili non si riconosce più 
1’ azione ad exhibendum , restando surrogato ad essa il se- 
questro ad oggetto di revindicazione (2). Ma sicuramente 
nel sequestro la stessa azione è fusa , altrimenti non vi sa- 
rebbe diritto a dimandarlo in giudizio. 

Del resto pare che questa azione ad exhibendum possa 
competere anche oggi ai stretti termini del diritto romano 
in altre occasioni, e precisamente quando siavi luogo a pre- 
tendere un legato di scelta, giusta gli articoli 976 977 LL. 
Civ. Certamente Ulpiano non circoscrisse fazione ad exhi- 
bendittn alle sole revindicazioni. Egli disse: Haec actio per 
quam necessaria est , et vis ejus in usu quotidiano est, ma- 
xime propter vindicationes inducta est (d). E con ciò non 
escluse, oltre alla revindicazione, altri casi ancora, nei quali 
potesse aver luogo. Ma poi soggiunse : sciendurn est autern 
non so/um eis quos diximus competere ad exhibendum 
actioncm , veruni ei quoque ctijus interest exhiberi. E nel 
tempo stesso espressamente spiegò: item si optare velim ser- 
vimi, vel quam aliam rem , cujus optio mihi relieta est, ad 
i xhibendum me agere posse constata ut exliibitis , passim 
vin dicare (4). 

2. In secondo luogo si offre 1’ azione de edendo sul 
conto dei cassieri e dei banchieri pubblici: argentariae 
mensa e exercitores raliones, quae ad se pertinent, e da nt t 
adiecto die et consule (5). Questa azione clic qui viene dalla 
legge, ha tutto il suo appoggio sulla naturale equità : e lo 
confessa il giureconsulto stesso nel rapportato luogo: Hujus 
edicti ratio aequissima est : naia eum singidoruni rationes 
argentarii conficiant, aequum fuit, id quod rnei causa con- 
Jecil, meum quodammodo instrumentum mihi edi (6). L’e- 
quità naturale è posta in principio , come causa dBciento 
dell’ azione , che dalla legge viene adattala al caso , e pro- 
tetta . 

(i) L. 5 a § 5 I). ile aq. et aq. pluv. are, 

(al Art. 9011, e seg. proc. civ. 

(3) L. 1 nu cxhih. 

(4 L. 3 § <1 § fi ad exhib. 

(5) L 4 prilli - . L). ile edemi. 

(fi; Dici. L. 4 § 1 . 
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Oggi vi è luogo a questa azione nel convenire i Regi No- 
. tari, i Cancellieri e tutti i Conservatori di carte pubbliche 
per la esibizione di esse, onde potersene far uso in giudizio, 
o fuora. Più: centra i Patrocinatori, e contra gli Uscieri, che 
si negassero ad esibire le produzioni , o le carte loro com- 
messe per affari del loro ministero} ai termini degli art. 285 
922 e seguenti proc. civ. 

Può aver luogo ancora quando si faccia il caso di. doversi 
dimandare l'esibizione dei registri e delle carte domestiche 
per gli oggetti indicati nell’ articolo 1285 LL. Civ. E per 
* quello che è scritto nelle nostre leggi di eccezione , certu- 
. mente con 1’ azione de edendo al senso pretto delle leggi 
romane (1) si convengono in giudizio i pubblici negoziatili 
ad esibire i loro libri, e si obbliga il fallilo alla esibizione 
del suo bilancio (2). Con la stessa azione i Snidaci dei fal- 
limenti sono obbligati a rimettere ai Procuratori generali , 
ed ai loro sostituti i documenti, i titoli , le carte, e le indi- 
cazioni che loro si dimandano (8). Idem per ciò che è detto 
sul conto delle associazioni in partecipazione, che possono 
esser provate con la esibizione dei libri della corrispon- 
denza (4). 

3. Ma edere , al senso delle leggi romane , imporla 
eziandio copiarli dese ribendi J'ucere, vcl iti libello compicci, 
et dare , lei dictare (5). Ora in questo senso ancora può 
agirsi ai termini degli articoli 282 283, procedura civile 
per aversi la comunicazione dei documenti, dei quali la parte 
avversa la uao in giudizio. Più: non altro è il principio che 
dà ora il diritto alle parti interessate di far ricercare dal 
regio Giudice il testamento nel tempo della apposizione dei 
sigilli, ai termini dell’articolo 994 procedura civile. Certa- 
mente qui un’azione de edendo è simboleggiala. 

4. In quarto luogo viene l’azione che la legge dà a ri- 
tenere ciò, che volontariamente si è pagato per sola obbli- 
gazione naturale. Le nostre leggi civili negano in questo 

(.) L. i § a. 

L. e § 6. 

L. io § a. L. q § 3 D. de edend. 

( 3 ) Art 3 * e si", ari. 4 O 2 LL. di eccez. 

(3) Art. 5 q:> e se". LL. di tccez. 

<4) Art. 58 dett. LL. 

(5) L. 1 § 1 D. de edend. 
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caso il diritto a chiederne la ripetizione (1). E la ragione, 
si è perché non soffre la naturale equità che taluno natural- 
mente obbligato, e riconoscente della sua obbligazione, dopo 
avervi adempiuto, ricorra all' asilo della legge civile , col 
disegno di frodare, ed arricchisca col danno altrui. I patti 
nudi dei romani , dopo che si erano eseguiti , non davano 
luogo a ritrattazione sulli stessi principj della naturale 
equità. 

Per questa ragione la legge non accorda azione alcuna a 
ripetere ciò che si è pagato per debito di giuoco, non proi- 
bito, o per uua scommessa (2). 

5. In quinto luogo si presentano tutte le azioni alimen- 
tarie, nelle quali s’ implora il nobile ufizio del giudice. Le 

I tersone che nanno il diritto agli alimenti, spingono innanzi 
e voci della natura, che dalla legge civile son protette; fic- 
care videtur qui alimonia denegat (3). Ma non a tutti è 
data questa azione, perchè non da tutti si possono ripetere 
sotto la protezione della legge i mezzi di sussistenza per vi- 
vere : bisogna che vi concorra o il fatto della generazione , 
o il fatto del matrimonio (4); o finalmente l'imperiosa cir- 
costanza di uno stretto legame di parentela, dove reclami la 
voce del sangue. Questi fatti però danno la causa occasionale 
all’azione, e non la producono, come fatto obbligatorio. La 
causa di origine tutta è riposta nella equità naturale, rico- 
nosciuta dal diritto della natura, e delle genti, ed approvata 
in ogni tempo dalle leggi civili. 

6. Da qui l’obbligo dei genitori di nudrire, mantenere, 
ed educare i proprii figli: l’obbligo reciproco dei figli di 
alimentare i loro genitori , e tutti gli ascendenti che si tro- 
vino in bisogno (5). Da qui il dovere medesimo di alimen- 
tarsi a vicenda, che vi è tra l’adottante e radottato, e che la 
legge definisce obbligazione naturale (6); non che l'obbligo 
degli alimenti esteso anche ai figli adulterini, agli incestuosi, 
ed agli altri nati da condannate unioni (7). Trionfa sempre 

(i) Art. 1188 LL. ci?. 

(a) Art. 1 83^ LL. civ. 

|3j L. 4 D «le agnosc. et al. lib. 

(4) Ved. Stryk. secl. i membr. II § 3 e wg. 

(5) Art. tg3, ig5 LL. ci?. 

(6) Art. aj3 LL. civ. 

(7) Art. 678 LL. civ. 
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la teoria del Grozio, che appoggia sulle leggi della natura e 
delle genti: Qui enim causa est ut homo existat, ir, quan- 
tmn in se est, prospicere ei (label , de bis quae ad titani 
humanarn sunt necessaria (1). Finalmente anche su questa 
equità naturale è l'ondata la ragione alimentaria, che la legge 
accorda alle persone diredate, (piando non abbiano altronde 
mezzi da vivere (2). E perchè tra gli obblighi dei genitori 
vi è quello di procurare una decente collocazione dei figli, 
anche da questo principio nasce l’azione che la figge dà 
alle figlie, ad esser dotate dal padre, o dall’avo paterno, o 
anche dalla madre (3). 

7. In settimo luogo vengono tutte le azioni possessorie, 
relative agli interdetti relinendae tei rccuperandae, in ogni 
caso di turbitiva o di spoglio. Vi è qui il latto dell’uomo che 
dà causa movente all’azione, ina essa ha tutto il suo fonda* 
mento nella naturale equità , che persuade di dover essere 
garantito il possessore di buona fede, fino a quando non si 
dimostri, che vi è un diritto in contrario, capace a smontarlo 
dal possesso. r 

8. Subentrano poi le restituzioni in intiero, e precisa- 
mente quelle che competono per ragione dell’età (4). Come 
anche le azioni, che danno luogo a far dichiarare la nullità 
degli alti di coloro, nei qtiali esisteva una notoria causa di 
interdizione (5). Più: tutte le azioni di nullità, e di rescis- 
sione delle convenzioni e dei contratti , quando vi concorre 
errore, violenza, o dolo. 

Oggi la nullità, e la rescissione dei contratti si son riu- 
nite per ciò che riguarda vizio nel consenso: c si è spiegalo 
chela convenzione contratta per errore , violenza, o dolo 
non è nulla ipso jure; ma soltanto dà luogo ad agire per la 
nullità, o rescissione nei casi, e nei modi spiegali dalla leg- 
ge (b), i quali trovatisi indicali dall'art. 1258, c seguenti 
LL. Civ. Dovendosi dunque in questi casi chiedere la re- 
scissione, o agire in nullità, il fondamento dell’ azione si ri- 
ti) Gro/.io ile jur. bell, et pac. lib. a cap. 7 § 4 Vedi Puti'cudori. ile 
Jur. N. et G. lib. 4 cap. 1 1 § 4- 

(a) Ari. 854 laL. ‘*v. 

(3) Ari. ir) 4 LL. civ. 

(4) Art. 700 LL. civ. 

(5) Ari. 4afi LL. civ. 

(<>) Ari. 1071 LL. civ. 
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trova nella equità naturale, secondo la quale non è permesso, 
elle taluno resti obbligato senza avere validamente consentito. 

9. Vengono appresso le cosi dette condictiones sine 
causa — condictio ob lurpcm causarti — condictio inde - 
bili ; ebe corrispondono a ciò che nelle leggi civili è scritto 
negli articoli 1085 1188 1531. Si dice nell’articolo 1085 
■ — • F obbligazione senza causa , o fondata sopra una causa 
falsa , o illecita , non può avere alcuno effetto. Se dunque 
siasi pagato in forza di questa obbligazione, vi.è azione a 
ripetere condizione sine causa, c ciò per principio di equità 
naturale, riconosciuto dalla legge civile, e posto in risalto 
dal giureconsulto nella Z. 32 D . de reb. cred. a te reddi 
pecuniam banuin et aequum est. Si senta il Boemero. Fun- 
damentum hujus actionis est , quod res me a ad alterum 
sine ti tufo pervenerit , vel esse aesicrit (1). Lo stesso , se 
siasi dato per causa falsa o illecita, perchè allora: accipiens 
obligatur ex acquitate naturali , ne injustum lucrum faciat 
ex sua turpitudine ; cum ex tur, i causa rem tenere , sii ex 
nulla tenere; il Boemero (2). 

10. Lo stesso quando si verifica che siasi pagato ciò, 
che non era dovuto; nel qual caso si dice negli articoli 1 1 88, 
e 1331, che vi è luogoa ripetizione — condizione indebiti . 
E l’origine delTazione è marcata dal Boemero. Primariuin 
fundamentum est ex acquilate naturali , ne accipiens lu - 
c retur cum damno alterius (3). 

E questa azione compete, non solo a colui che paga , ma 
a chiunque altro ancora, che possa risentir danno dal paga- 
mento non dovuto (4); adeoque non is sernper agit , qui 
solvit, sed qui ex tali solutione laeditur , qui tamen quasi 
contraxissc cum ea dici nequit (5). Dal che si conferma , 
che questa azion di ripetizione non è animata da contratto , 
ma sorge soltanto dalla naturale equità, che fa evitare il danno 
€ non permette il lucro inonesto; favorendo eziandio coloro 
che nel contralto itoti ebbero parte. Queste teorie valgono 
anche se siasi dato per una causa , che poi non sia seguita 
«— Causa data , causa non secata. Fundamentum hujus. 



(i) Boehmer. de set. Sect. II cap. V § 3a- 

(a) Boehmrr. de act. Sect. Il cap. Y § a3. 

(3) Boi Lm< r. de act. Sect. Il cap. V § a6 iu fitt. 

(tj) Arg. dill’arl. i u <) LL. <iv. 

( ') L. 5 § 3 D. de ubi. et act. 
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conditi jnìs est, quod res non fuerit secuta ; et ita iniquiun 
sit alterum datimi retinere debere, quo ipso locupletior jie- 
ret curii damno dantis (1). 

11. Similmente dalla naturale equità nasce l’azione a 
ritenere i fruiti percepiti con buona fede da colui, che è poi 
obbligalo a rilasciare, o a restituire la cosa che non gli ap- 
parteneva. La dottrina qui è illustrata da scrittori di buon 
polso (2). 

12. Subentra l’azione a rivocare le donazioni per la 
sopra vsegnenza dei figli del donante, o per la legittimazione 
col susseguente matrimonio di un figlio naturale, nato dopo 
la donazione ai termini degli articoli 685 , e 885 LL. Civ. 
Sembra a prima vista, che qui 1' azione venga unicamente 
dalla legge, la quale invalida tali atti nel caso preveduto, e 
rime te le cose come erano nello stato primiero. Ala non è 
così : Qui li legge, mentre ciò prescrive, non fa altro clic 
seguire, e proteggere i principii della naturale equità. In 
faiti il padre che ha donato, o tutto, o parte dei suoi beni , 
nel caso figurato si troverebbe privo dei mezzi , onde accor- 
rere ai bisogni dei figli, e provvedere alla loro nudrizionc , 
al loro mantenimento, ed alla loro educazione; al clic è te- 
nuto per diritto di natura, e per diritto civile (3). Non soffre 
dunque l’equità naturale che egli arricchisca gli altri, fro- 
dando i proprii figli di quei soccorsi che la natura gli avea 
già dati, e mettendosi nello stato di non aver più recapiti 
fk-r adempiere a ciò, da cui non può dispensarsi. Altro sa- 
rebbe il caso, in cui il padre andasse a ledere i figli nella 
loro quota legittima : questo fatto riguarderebbe i diritti 
successorii , dove la sola legge impera , come da qui a poco 
osserveremo. 

La rivocazione della donazione per causa d’ ingratitudine 
ai termini dell'nrt. 880 LL. Civ. anche al principio di que- 
sta naturale equità è attaccata. Huc referri potest rei’ocatio 
donationis ob ingratitudinem , quo nomine datar condictio 
L. 9 C. de rei-oc. donat. Fluit obligatio ad restituendola 
reni dona'am ex aequitale naturali, ne sit cuiquam liceu- 
tia , et alienas res cadere, et frugalitatem irridere dona- 
ti) Boehmer. de art. Sect. II cap. V § ai. 

fa) Vcd. Slruv. Exerc. Tlies a3. Carpiov parte 3 c. 32 d. a8 n. 
a'». — Stryk irci. I raenibr. Il () 4o- 
\Sj Art. nj3 LL. civ. 
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toris , et ìpsum iterimi donatorem suasque res perdere , et 
praefatis malis ab ingrato donationis acceplore affici ; ut 
dicitur in cit. L. 9 Datar tamen haec actio tantum dona- 
tori, non ejus successoribus; cit. L. 9 et quidem ob causas 
in cit. L. definita s. Il Bocmero (1). 

13. Sulla naturale equità appoggia la ragione del tu- 
tore contra il minore , per esser fatto indenne delle spese 
necessarie ed utili erogale durante la tutela : ai't. 394 LL. 
Civ. Sia per quanto si voglia privilegiata la causa del minore, 
certamente egli non pub arricchire col danno altrui. 

14. Non altro principio, che quello della naturale 
equità, riconoscono tutte le azioni , clic la legge accorda ai 
vicini per la sola ragione del vicinato, delle quali azioni è 
fatto un elenco nelle LL. Civ. (2). 11 tutto sta super utilitate 
innoxia, che dalla legge di natura è sempre protetta (3), e 
che le leggi civili in tutti i tempi hon riconosciuta , c con- 
fermata. Si senta Samuele Strichio: Ifactcnus de obligatione 
ex facto naturali , vel generationis , vel connubii oriunda 
aduni est , sequitur jarn adductum § II commune illud vin- 
culum, quod per cognationem quamdam inter honiines con- 
stiluit natura , juxia L. 3 D. de J. et J. vi cujus alter al- 
teri illa, quae ad societatern inter homi ne s conservandola 
quam maxime spectant,facere ^ vel, ut alter idfaciat, pati 
tenetur , idque ex vi poeti taditi, quod inter concives, dura 
in societatern coiverunt, initum censetur. Quoties ergo ali - 
quis sine damno suo , darnnum alteri imminens avertere 
potest, toties ad hoc ex aequitate naturali obligatur. Quor- 
suni pcrtinet aequissima juris rcgula. Quod tibi non nocet, 
alteri vero prodest , ad id po'eris compclli, L. 2 § 5 D. de 
aqu. et aqu. pluv. are. , ubi subiicit Ictus : hoc acquitas 
suggerii, ctsi jurc. deficiamur (4). 

Le nostre LL. Civ. art. 1 324 3.° comma fanno discendere 
non dalla equità naturale, ma dalla legge queste azioni com- 
petenti ai vicini : ciò è vero, ma è vero eziandio, chela legge 
qui sostiene il principio dell’ equità naturale, la quale dà 
causa all’ azione, senza che vi interceda fatto alcuno obbli- 
gatorio dell’ uomo. La nostra teoria dunque è uniforme ai 

(i) Boehmer. de act. Seri, a eap. V § /|3. 

(a) Art. 536, 58ij, 585, 5g*. 58t, 58a, 5G8, 597 cc. 

(3) Grol. Iib a cap. 3 § 11 . 

Strjk. de act, Sect. 1 membr. 3 § 38. 
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principi! delle LL. Civ. , mentre fa derivare le azioni in 
proposito dall’ equità naturale, riconosciuta e protetta dalla 
legge civile. 

15. Finalmente suircquità naturale appoggiano parec- 
chie azioni in factum , quando con esse si risale al principio 
naturale, sostenuto dalle leggi civili: quod nemo locupletior 
fieri debeat per injuriam cum damno alterius (1). Per 
esempio nel caso che il dolo del defunto abbia cagionalo 
danno, non competendo allora l’azione di dolo con tra 1’ e- 
rede , che non succede nel delitto, e nel dolo, si accorda 
Fazione in factum, in id quod locupletior factus est ; e la 
ragione si è: quia non debet luerari ex alieno damno (2). 
Più: mancando l’azione vindicatoria, si dà Fazione in factum 
contra F erede di colui , che con dolo lasciò di possedere , 
come avverte Pomponio nella L. 52 de rei vind .; e ciò so- 
lamente per principio di equità naturale. In factum actio 
adversus eos reddi debebit , per quarn restituere cogantur, 
quanto locupletes ex ea re facti fuerint (3). 

Perdendosi il dominio di una cosa nel caso che vada n 
con giungersi , e mescolarsi inseparabilmente con altra cosa 
aliena, la quale viene con ciò ad acquistarsi da altri con 
giusto titolo, e con buona fede per via di accessione, ai ter- 
mini dell’art. 501 LL. civ. non compete allora azione reale 
al padrone della cosa confusa, perchè non vi è più, ma com- 
pete Fazione in factum, come decide il giureconsulto Paolo: 
ncque ad exhibendum , ncque in rem locum liabet , in 
factum actio necessaria est (4). E tutta la ragione di que- 
sta azione personale in factum non ha qui altro sostegno , 
clic quello della naturale equità, la quale non permette che 
alcuno si arricchisca col danno altrui (5). 

E cose simili: dicendo bene al proposito il Boemero,che 
questa azione nascente dalla equità naturale, e protetta dalla 
legge, ha un uso estesissimo : Usurn hujus actionis esse am- 
plissimum , et injinitis casibus locum habere , quoties 
conlractuSj vel quasi deficit , alter tarnen per iniquitatem 
locupletior deprchenditur cum damno alterius . Sic si cu - 

(i) L. 3a D. de reb. cred. L. t\ 4 de rcg. jur. 

(a) L. a? ag de dot. mal. 

(3) Hoehioer. de aet. Sect. Il cap. II § n. 

(4) L. a3 § 5 I). de rei vind. 

(5) Ved. Boebmer. Sect. II cap. II § i3. 
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rntor honorum venditi onemfecit, pecuniam autem crcdi- 
toribus non solvit , quaestio nascitur, quomodo convellil i 
debcat? Et quidem si ad mandatimi' conati Jecit , actio 
mandati locum habet ; si vero quidam absentcs sunt , bis 
nego tiorum gestorum competi t; denique si praesentes man- 
darunt , cimi soli se creditores existimarent , absentihus 
actio in factum datur : neque enim negotium eoi um ge- 
stisse dici potest, cum ignorant eos concurrere ad inotum 
concursum. L. 22 § 10 mandat. Curator enim inique pe- 
cuniam retinet. Similia exempla sunt in L. 13 princ. de 
pign. act. L. 4 § 14 ad exhib.L • 9 § 4 eod. L. 15 § 34. 
L. 18 § 17 de damn. infect. L. 8 princ. in D. de precar. 
L. 50 § ult. L. 66 § 4 de furt. et aliis injinitis locis (1). 

DELLE AZIONI PERSONALI CHE NASCONO DIRETTAMENTE 
ED ASSOLUTAMENTE DALLA LEGGE. 

Si obligatio lege nova introducta est , nec cautum ea- 
dem lege quo genere actionis experiamur , ex lege agen- 
dum est (2). Questa azione che viene direttamente dalla 
legge diccasi per diritto romano condictio ex lege. Anche 
le altre azioni personali erano dette allora condictiones , 
avendo poi ben travagliato! dottori per indagarne la ragio- 
ne (3); ma questa di cui trattiamo, per eccellenza si indi- 
cava con la detta denominazione. Quamquam enim reliquae 
condictiones quoque ex lege immediale descendant : spe- 
cialem tamen habent denominationem et naturam , qua 
inter se facillimcn dignoscuntur. Il Bocmero (4). 

Però questa azione ex lege va intesa nel caso unicamente, 
quando la sola legge agisce, senza che vi si frapponga un 
contratto, o un’alto qualunque, che dalla stessa legge abbia 
causa , mentre allora si agisce ex contractu , e non già ex 
lege, secondo la dotta teorica del Bartolo. Et sane Bartolus 
ind. L. 1 D. de cond. ex leg. rectissime scribit: quod ubi 

(0 Boehmer. de act. Sect II cap. V § it. 

(a) L. unic. D. de condici, ex lege. 

(3) Ved. Donell. ad $ i5 Inst. de act. Yinn ad dici. § i5. — Boehni. 
de ari. Seri. II ci*p. V § l'i. 

(4) Boehmer. de acl. Sect. II cap. V § 3<>. 
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est contractus negotiì per talem legem introductus , setti - 
per esse agendum ex contractu. Cui consequens est , 
actiortis formulata eo casu non ex lege , sed ex negotìo 
qualecunque fuerit, nuhcupandatn esse; quo melius causa 
ejus materialis intelligatur. I/Oldendorpio (1)» Ed il Boe- 
mero: Ut scìlicet nullum negotium certum et determinatimi 
subsìt, ex quo obligatio descendit , nullutnque aliud fun- 
damentum obligandi, quam lex nova adsit . Si adest no - 
vus contractus , ex hoc agendum , nec ad hanc Uctìoneni 
deveniendum, cum potius ex contractu nascatUr (2)* 

A buon conto, siccome per gli altri contratti che noti 
ha nno nome, sta l'azione in factum, vel praescriptis verbis , 
così questa azione ex lege si intende in senso generale, e si 
presenta come innominata, che senza rapporto a verun con- 
tratto u fatto obbligatorio, viene a sorgere immediatamente 
dalla legge. 

Nel diritto romano si incontrano molti esempli delle 
azioni ex lego: e l’Oldendorpio ne raccolse fino al numero 
di otto, traendoli tutti dal titolo del digesto de praescript . 
verb. et in fact. act., ed indicando le leggi 5, 6, 9, 10, 12, 
15, 17 § 5, 20, 2 i (5). Più: l’azione ad supplementum le- 
gitimae , quella ad quartam divi Pii petenaatn, quella che 
riguardava il diritto del congruo; e cose simili (4;. Per di- 
ritto canonico l’ obbligazione che nasceva dalla formalità 
del giuramento avea l’appoggio sulla condictione ex lege : 
cap. 2 de pad. in 6 cap . 26 28 de jurejur . 

Presso di noi 1’ azione al paraggio per la costituzione in 
aliquibus , e per la consuetudine Napolitana era perfetta- 
mente una condictio ex lege . Più : 1’ azione che obbligava 
gli stretti parenti a transigere, per la prammatica Odia li - 
tium: 1’ azione che dava diritto al ritratto legale per la nota 
costituzione di Federigo II ec. Tutte erano condictiones ex 
lege . 

Oggi per le attuali leggi civili sono azioni che discendono 
puramente e semplicemente dalla legge le seguenti : 

1 . Quella con la quale si reclama libera la quota le- 
gittima nella successione da coloro, cui la legge t'attribuisce, 

(i) Oldemlorp. Class. \ act. $t. 

(a) Boihiner. de act. Scct. Il cap. V § 3g in noi. 

(3, Oldendorp. class. l\ act. III. 

(4) Vtd. Bue timer. de act. Scct, Il Cap. V § Sg in not . 
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ari. S29 e stg. LL. civ. Egli è in principio sicuro, clic la 
sola legge civile impera nel regolare tutte le successioni , 
siano testate, siano intestale. Lege obvenire //ereditatali non 
improprie quis dixerit et eatn, quacex tes amento defer- 
ta/-: nani leg. 12 tabular, teslamcnlariae heredilates con- 
J. rnuin tur (1). La legge dunque nel lasciare al testatore la 
facoltà di disporre a sua libertà, nella forma però die essa 
stessa prescrive, sottrae a questa facoltà una quota , e la ri- 
serva per le persone die crede esserne meritevoli. Quindi 
questa quota legittima, clic unicamente dalla legge La causa, 
non con altra azione può dimandarsi, clic con 1’ azione ex 
lege. E per questa ragione essa è variabile nella quantità , 
siccome variano successivamente le disposizioni delle leggi 
civili, die la regolano. 

2. Per la stessa ragione riesce azione ex lege pura c 
seni pi ice quella, clic limino gli eredi nel concorrere ad una 
eredità, a dimandare dal loro coerede la collazione di tutto 
ciò, che abbia esso ricevuto dal defonto per donazione fra i 
vivi, o di fargli ritenere le cose donate fino alla concorrenza 
della quota disponibile (2). 

ih Come anche le altre azioni che son date agli eredi, 
a vantaggio dei quali la legge ha stabilito la riserva , loro 
eredi, ed aventi causa , per chiedere la riduzione delle di- 
sposizioni tra’vivi, o a causa di morte, le quali avessero ec- 
ceduta la porzione disponibile (3). Sempre in questi casi la 
causa dell’azione viene dalla legge, che è intenta a non far 
ledere la quota legittima, riservata alle persone da essa in- 
dicate. 

4. L'azione ipotecaria legale, accordala alle mogli so- 
pra i beni dei loro mariti, ai minori, ed agli interdetti sopra 
i beni dei loro tutori, allo Stalo, ai comuni, ed ai pùbblici 
stabilimenti sopra i beni degli esattori, ed amministratori 
obbligati a render conto (4). L’ ipoteca qui non nasce da 
convenzione, ed appositamente è detta legale , perchè altra 
ragione non ha clic nella legge; dunque I' azione a preten- 
derla, ed a sostenerla non è, che aziouc ex lege. 

5. L’ azione che ha la moglie , o i suoi coeredi , dopo 

(i) L. i 3 o D. de v. ». 

(a) Art. 763 763 LL. civ. 

( 3 ) Art. K 38 LL. civ. 

(4) Art. 200 J LL. civ. 
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sciolto il matrimonio, a ripeter la dote dal marito, che non 
si rese diligente ad esigerla fra un decennio , dal tempo 
della promessa fattane dal dotante (1). 

G. L’azione a pretendere, ed a sostenere in giudizio la 
ipoteca giudiziale, che deriva dalle sentenze, o da altri atti 
giudiziali (2). Qui tutto è opera della legge. Subito che la 
ipoteca non è convenuta tra le parti, tutta la causa della sua 
esistenza sta nell’ordinativo della legge. La sentenza acclara 
il debito , lo definisce, e lo mette a carico della parte soc- 
combente^ ma i giudici non possono dalla sentenza far sor- 
gere una ipoteca , senza che le parti l’avessero convenuta. 
La legge sola per favore dei creditori viene qui a stabilirla, 
e stabilendola, la produce, dunque l’azione che ne emerge, 
è un’azione ex lege pura e semplice. 

7. L'azione a far dichiarare vuote di effetto le iscrizioni 
prese delle ipoteche, e dei privilegi nel caso in cui pria di 
trascorrere il decennio dal giorno della loro data , non si 
siano rinnovate : art. 2048 LL. civ. 

8. Tutte le azioni, che sostengono le servitù stabilite 
dalla legge per oggetto dell’ utilità pubblica , o comunale , 
ai termini dell’ art. 571 LL. civ. Qui 1' affare non è di ra- 
gion privata, come accade allorché i vicini a causa del loro 
vicinato debbono soccorrersi a vicenda, per principio di 
equità naturale. Qui è in oggetto l’interesse pubblico, e la 
legge prende parte per proteggerlo con i priucipii del pub- 
blico diritto-, per lo che l’azione a sostenere tali servitù riesce 
azione ex lege puramente, e semplicemente. 

1). Le azioni privilegiate , che competono ai creditori 
contra i successori ai majoraschi per ripetere le spese, i sa- 
lari , e le somministrazioni espresse ncll’art. 960 LL. civ. 

10. Le azioni, cou le quali si astringono i tutori, egli 
altri amministratori, che non possono ricusarsi alle fun- 
zioni , che loro vengono conferite. Il caso è letteralmente 
espresso neli’art. 1324 3.° comma LL. civ. 

(i) Art, i3Sa LL. civ. 

(a) Art. aoo3 LL. civ. 
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DELLE AZIONI PERSONALI CHE NASCONO DAL FATTO OBBLIGATORIO 

DELL’ COMO, 

I fatti obbligatori! dell’ uomo si presentano in doppio 
aspetto. Vi sono le semplici e nude promesse, che palesano 
la volontà di un solo: e vi sono le contrattazioni nelle quali 
si riuniscono anche le volontà degli altri. 

La nuda e semplice promessa per regola non partorisce 
obbligazione. Essa era conosciuta dal diritto romano sotto il 
nome di pollicitazionc, che veniva definita: solius ojjèren - 
ti» promissum (1). E nell’interesse dei privati non menava 
a conseguenza alcuna perla gran ragione, che se non valeva 
tra i privati il patto nudo, molto meno potea aver vaglia la 

f iromessa. Non così nell’interesse della repubblica, mentre 
a semplice promessa fatta dal cittadino alla patria era ob- 
bligatoria , e dava diritto al Rettore della città a chiederne 
l’adempimento (2). Dòvea esser però latta ex justa causa, 
altrimenti non dava azione, se non nel caso in cui si fosse 
cominciata ad eseguire 1‘ opera promessa (3). Egualmente 
era obbligatoria, c producea azione la promessa fatta a Dio, 
ed alla Chiesa , cioè il voto reale : ad oblationem Dei , ut 
dotium Deo detur, vel consccretur, come nella L. 1 § 1 de 
donat. int. vir. et uxor. Qui anche la causa pubblica era 
riguardata, e restava l’azione a favore della Chiesa. 

Tranne le cause pubbliche, nell’interesse dei privati non 
valeva la nuda promessa, se non quando si fosse convertita 
in contratto oiu patto, giusta le teorie insegnate dal Cujacio., 
e seguite dai dottori (4). 

Solamente per la dote era scritto clic valesse la semplice 
promessa; onde il titolo del Codice de dot. pr < mi'S. et nud. 
pollicit. } ed era data al marito l’azione a ripeterla , anche 
senza l’intervento della stipulazione. Alcuni dottori opina- 
rono, che fosse ciò introdotto per un favor particolare della 
dote. Ma dagli scrittori di miglior senno fu rilevato, che 
nella specie la promessa della dote racchiudeva in se un 



(l) L. I D. ile potile, 
la) I,. 8 1), de pollic. 

(3) L. i § i. I,. 3 de pnllic. 

t 4 i Cupir. observal. lib. 29 cap. Sa. Voti ad lit. de pollicit. n. I. 
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patto legittimo, cioè di doversi prendere in moglie colei a 
cui la dote si costituiva ; e quindi si andò ad altro oggetto, 
sottraendosi il caso della dote alla teoria delle semplici poi- 
licitazioni. Quamquam hoc p aduni non tam nudum quam 
legitimum sit , et in se contineat causavi , quia ideo dos 
promittitur, ut alter uxorem ducati ex quo si uxor duci- 
tur causa , oh quam promissio interfuit, jam completa est, 
et consequenter recte eo nomine actio datur marito. Il 
Perezio (I) a cui è uniforme il Donello (2). 

Era anche detto che la semplice promessa del salario por- 
tasse azione; ma sul conto del salario si ripetettero le stesse 
teorie, che per la dote : Nempe lue certe defensio est cadevi 
illa quae supra, il Donello; Non est haec pollicitatio nu- 
da , etsi videtur , sed priusquam ex ea agi possit , habet 
adjunctum pactum procuratoris. Prìus enim negotia do- 
mini gerit, ut solarium accipiat , sic deinde utiliter agit 
ex poeto, ut solarium consequatur, non prius (ii). 

La nuda promessa dunque, pollicitatio , non produceva 
azione civile per diritto romano; e lo stesso vale oggi perle 
attuali leggi civili. In esse è stabilito, che due soli modi vi 
siano a poter disporre dei proprii beni , cioè la donazione 
tra’vivi, ed il testamento; quindi resta esclusa la pollicita- 
zione (4). Per l'art. 861 si può donare a favore degli ospe- 
dali, dei poveri di una comune, o degli stabilimenti di uti- 
lità pubblica, o di qualunque altro corpo morale : ma questa 
non è la pollicitazione dei romani ; mentre la donazione a 
prò dei corpi suddetti, per esser valida, dee venire accettata 
dagli amministratori rispettivi, dopo che ne siano stati de- 
bitamente autorizzati (5). 

Alla semplice promessa, che palesa la volontà di un solo 
si oppongono le convenzioni , ossiano i patti , nei quali si 
manifesta il consenso di due o più persone nel tempo stesso, 
in idem placituni. Queste convenzioni e questi patti vanno 
tutti ora sotto il nome di contratti. 11 contratto è definito: 
una convenzione, con la quale una o pili persone si obbli- 

(i) Perez, ad tit. de dot. promis. n. a 

(a) DoueK. de jur. civ. lin. XII cnp. XIV n. 3. 

(3) Donell. de jur. tiv. dici. toc. n. 5. 

(4) Ved. I’othier trai, delle obbl. voi. ■ § a in lin. 

(5) Vedi Toullier loro. V § ao4- 
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fare qualche, cosa (1). 

1 romani serbavano in ordine a ciò diverse teorie. Essi 
distinguevano i contratti dai patti semplici, ossia dalle con- 
venzioni prese in generale, come la specie differisce dal suo 
genere. Vedi la legge 7 D. de pact. Per contratti intende- 
vano quelle date convenzioni , che aveano certa forma , e 
nome, causa da obbligare civilmente: Per patti, o conven- 
zioni intendevano tutto il di più delle contrattazioni, che 
senza determinazione di forma non aveano sonito dalla 
legge un nome particolare, e non aveano causa, cioè causa 
civile obbligatoria, non già causa qualunque, ossia motivo 
da indurre la obbligazione ; altrimenti senza causa non 
avrebbe potuto riconoscersi nè obbligazione, nè patto. Co- 
testi patti poi erano di varie specie; perchè si conoscevano 
i patti nudi — pactum — pactio — paclum conventurn — 
padani uuduni : voci sinonime. Vedi Cujacio (2). E questi 
patti, se eran protetti dalla legge, odalla equità del Pretore, 
divenivano patti legittimi , o patti pretorii. Si conoscevano 
i patti che in continenti erano aggiunti ai contratti , clic 
erano distinti dagli altri sopraggiunti ex intervallo , e sul 
conto di essi si esaminava se il contratto era di buona fede 
o di stretto diritto. Erano di più marcati i patti nudi , che 
aveano già cominciato ad aver esecuzione (3) ; ed altro. E 
tutte queste distinzioni tendevano a far conoscere quando e 
come dai patti potesse ancora trarsi ragion di azione , o di 
eccezione. 

Ma egli è gran tempo da che le suddivisale sottigliezze 
romane vennero neglette. Oli eruditi scrittori legali ne han 
parlato a ribocco: ed han dimostrato, che esse convenivano 
allora , avuto riguardo alla condizione dei tempi; ma poi 
andarono all’inutile, tolta che fu l’ idea della giurisprudenza 
formularia, e non marcato più il solenne deila stipolazione 
che era il modo civile da dar forma ai contratti. Quindi i 
patti di qualsivoglia natura vennero a partorire le azioni 
stesse che ai soli contratti erano riservate. Revera enim 
stipulati o nihil est aliud, quam paclum formularium , cui 
si solemnitatem verborum detr alias , nudum est , hoc est 

(i) Ari. io55 LIj. civ. 

(ai Cujac. observat. XV 

H ubero, Voci, ad 1). (il. de pact. 
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destitutinn illa sol emnitnte formulai ia, quatti leges ci prat - 
scripserunt , oh quatti caus a/u edam ut furo cit ili nulluin 
ejjecbutn habere, ttec ac ti o tieni producere polerat. Il Boe- 
mero (1). Perlochè : hodic omnia parta, cioè lulte le con- 
venzioni senza riserva alcuna, animo deliberato inita , et 
legibus botiisque morii us /tatui repugnantia, et obligatio- 
ì tetti, et actionem producere non ambigitur (2). 

Lo stesso vien confermato oggi dalle attuali nostre leggi 
civili , secondo le quali ni una distinzione vi è tra patto, e 
contratto: e nei contratti si racchiudono le obbligazioni ed 
i patti di qualunque specie. Convenzione, e patto son ter- 
mini sinonimi, i quali dinotando il trattato che fra due o 
più persone intercede, possono essere indistintamente ado- 
perati. E mentre si distingue fra i contratti che hanno una 
propria denominazione , c quelli che non l’hanno (3), si 
soggiugue clic tutti sono sottoposti alle regole generali ; lo 
clic importa in quanto all’ azione clic ne risulta , che lutti 
egualmente la partoriscono senza alcuna diversità. Più: di- 
stinguono le nostre leggi civili fra i contratti ed i cjuasi con- 
tratti; ed i secondi si riconoscono nei fatti puramente vu- 
lontarii dell’ uomo , dai quali risulta una obbligazione 
qualunque verso un terzo , e talvolta una obbligazione 
reciproca delle due parli (4). 

Einalmentc riconoscono le obbligazioni nascenti dai de- 
litti, e dai quasi delitti, e da queste obbligazioni fanno sor- 
gere le azioni corrispondenti (5). 

Intanto per ([nello, che appartiene ai contratti che limino 
nome, e che sono numerati nelle LL. civ. dal titolo V del 
libro III in avanti, le azioni, che da essi scaturiscono, niente 
hanno di diverso da quelle , che prima competevano, se- 
condo l'ultimo stalo della giurisprudenza romana, e delle 
nostre leggi patrie. Non vi è obbligo di chiamare a nome 
l’azione, definendola dal contralto ex empio, ex locato ete.-, 
ma si dee soltanto esprimere e dedùrrc chiaramente nell atto 
di citazione il fatto, che è in oggetto della dimanda , per 
modo, che presenti senza dubbio l’idea del contralto, a cui 

(i) Boehmer. Sect. TI cap. VII § 6. 

(a) Eincrcio ad paini, til. de paci. § 3^4* 

(3) Art. io'ii LL. civ. 

<4 ) Art. i3a5 LL. ciy. 

(5) Art. i336 i33j LL. civ. 
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1 azione si riporta, seguendosi il disposto nell’ articolo 153 
n. i della procedura civile. 

Per i contratti poi, che non hanno nome, e che non sono 
numerati, nè numerabili, egli è noto, che nel diritto romano 
vennero essi additati dai giureconsulti Gajo, cd Ulpiano, 
allorché trattando essi delle obbligazioni personali, dopo i 
contratti, e i delitti, parlarono delle azioni in factum, come 
derivanti ex vuriis causis • — de novo negotio — ; utilius 
est praescriptis verbis ita agere , quasi novo quodam ne- 
gotio inter nos ges’o proprii contractus (1). Le quali di- 
verse espress’oni tornavano allo stesso. Jìeipsa idem senten- 
ties ; l'Oldendorpio (2). Da questi contratti innominati na- 
so. vano le azioni incerte in factum , et praescriptis verbis ; 
delle quali la prima era più estesa della seconda. Actiones 
in factum generalissima appellatione accipiuntur proper- 
secu'ionibus ex quarumlibet variis causarum civilium fi- 
guris. Actiones vero praescriptis verbis aliquanto restri- 
ctiores referuntur ad varias dumtaxat negotiorum civili ter 
gestorum Jiguras , quac inrwminatae quidem sunt, sed ta- 
wcn adjiniiatis , et similitudinis aliquid habent curii no- 
minatis contractibtis (3). 

L'azione in factum a buon conto competeva a colui , che 
avea dato o latto qualche cosa, conira colui, che avea 1’ oh- 
1 ligo vicendevole di dare o di lare per parte sua. Ma olire 
all’azione in factum competeva in questi contratti alla parte 
adempiente la così detta condictio causa data , causa non 
secuta; potendo egli pentirsi di ciò, che avea dato, o avea 
latto, e chiederne la restituzione, con resilire dal contratto; 
mentre l’altra parte non avea diritto di obbligarlo a stare 
alla convenzione, da che trattavasi di patto nudo, che non 
partoriva obbligazione (4). 

°gg' però nei contratti innominati cammina la sola azione 
in factum, e non può aver più luogo la ripetizione del dato 
ex condictione causa data , causa non secuta ; per la ra- 
gione che dottamente trovasi espressa da Giovanni E'incc- 
ciò (5). Ed ora sono imperanti gli articoli 10ì)8 , 10yy LL. 
civili. 

(i) L. t princ. L. a5 D. «le obi. et act. L. Rogasti D. de praescripl. verb 

(a) Oldenilorp. class. 4 ari. 40 . 

(3) Oldendnrp. class. 4 act. 4°- 

( 4 ) L. 7 § 1 L. 12 l). de condict. caus. «lai. cani non serul. 

(à) Hcinecc. al paud. lit. de condict. caus. dal. § 47 c tit. de praescripl. 
verb. § 358. 
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Solamente oggi può esservi luogo alla ripetizione ex con- 
dictione causa data , causa non sccuia , quando la parte 
inadempiente è impeti ita da l'orza irresistibile, ed intanto 
per lo latto della parte adempierne essa viene ad arricchirsi: 
allora sorge il principio dell'equità naturale., che è posto in 
risalto dal Boetnero come di sopra abbiamo avvertito (1). 

Seguono i quasi-contratti , che son definiti : fatti pura- 
mente volontarii dell' uomo , dai quali risulta una obbli- 
gazione qualunque verso un terzo, e talvolta una obbliga- 
zione reciproca delle due parti (2). Si senta il Bocniero: 
Supponimi auteni obligationem, quae quasi ex con trac tu 
nascunlur, negotia quaedam ccrtatn detcrniinalamque na- 
turala habentia , ad instar contracluum verorum : in hoc 
tamen ab illis discrepantia, quod mutuo ut ri usquqjcon se li- 
sti nec expresso , nec tacito, concilientur, sed ex re ipso, 
obligatio nascatur- L. 4t> D . de obi. et act. , hoc est ex 
ipso negotio, Jiguram veri contractus habente, quod a lege 
vim obligandi accepit. Unde etiam hi negotiis hujusmodi 
obligari possunt, qui consentire per naturam nequeunt cit. 
L. 4(3. Sicuti enim lex consensui mutuo vini obligandi tri- 
buit; ita quoque aliis faclis, extra omnem consensuni, eam- 
deni ejfìcaciam tribune potest. Quaedam itaque negotia 
ideo dicuntur quasi contractus , quod magnani analogiam 
cum veris contractibus habeant, ita ut suo modo a<l ccrtam 
speciem contractus referri queant. Se negotio rum gestio , 
et tutela ad mandatimi , communis rei vel hereditatis ad- 
minis: ratio ad societatem, proxime accedit ec. (3). 

1 dottori enumerano varie specie di questi quasi-coutratti, 
che si trovauo scolpiti anche nelle nostre leggi civili. 

1. In primo luogo sta la gestione dei negozii. In que- 
sto quasi-conlratto l'obbligazione è bilaterale, ma ineguale. 
11 gestore è sempre obbligato ai termini degli articoli 132G, 
1327, 1328 LL. civ. : ed il proprietario per conto del quale 
va la gestione, resta anche obbligato ai termini dell’artico- 
lo 1329 dette LL. ; ma questa seconda obbligazione è acci- 
dentale, perchè si avvera quando siavi luogo a dimandare 
le spese utili o necessarie, occorse nella gestione, ed a rea- 
ti) VeJ. Boi-timer, ile acl, Sect. II cap. V § al. 

(ai Art. i3a5 LL. civ. 

(3) Boehm. Sect. II cap. VI § a. 
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tenuto, ed essendo ia seconda a prò del tutore stesso, perle 
indennità, che la legge gli accorda. 

4. in quarto luogo viene l’azione, con la quale si chiede 
la divisione di una , o più cose comuni — communi divi- 
durulo (1). Certamente duratitela comunione, vi è il quasi 
contrago, ex r ei comniùnis adrninislratione resultatisi hanc 
enirn si quis solus admin istraret, hoc ipso se obligusse cui- 
svtur ad commoda inde percepta communio arida, et dami, a 
sua culpa naia, repar arida (2). 

5. Siegue 1’ azione familiue erciscundae (3). Questa 
azione diiferisce dalla precedente in quauio al solo oggetto; 
poiché la prima riguarda cose particolari, e questa seconda 
versa sulla universalità dei beni. Con questa azione viene 
a dividersi l’eredità, partecipandosi da ognuno dei comnio- 
di e dei danni , e traendosi partilo da tutte le prestazioni 
die dal l'ano di ciascuno dei coeredi potessero aver causa. 
Vi è sempre il quasi-coni ratto , che sta appunto in questi 
vicendevoli fatti dei coeredi; e che nel tempo stesso gli ob- 
bliga a far comune con gli altri il lucro, e li abilita a rice- 
vere vicendevolmente il ristoro dei danni. 

6. Egualmente dai quasi contratto discende razione 
finium regundorum (4) : Uhi pariier tam jus reale , quatti 
personale con curri t; datur vero hoc judicium inler condo- 
liti nos , vel ali os j circa agros conjines jus habentes. L. 4 
§ 9 D. fin. reg. : attamen et praestationes personales hic 
inten eniunt, quae partila oriuntur ex quasi contractu, si 
scilicct ex loco vicino solus utilitatem perceper it j vel in 
alterius utilitatem quid gesserit. L- 4 § 1 D. dict. tit. Lo 
Strichio (5). 

7. In settimo luogo figura l’adizione della eredità ((i). 
L'erede accettando l’eredità, tacitamente contrae con i lega- 
tari!, e con i fedecomm issa rii (7) •, x quindi si rende passi- 
bile deli' azion personale, che contro di lui può sperimen- 
tarsi. Fundamentum est aditio, et inde nata obligaiio ad 

(i) Ari. e 1 744 LL. civ. 

(a) Stryk. Secl. I meiubr, o § 19. 

(3) Art. 535 LL. civ. 

(4) Art. 568 LL. civ. 

(5) Slryk. Seti. I niembr. 9 § afi. 

(fi) Art. <191 LL. civ. 

(7) j 5 Imi, de ubi. ex qua:, coutract. 
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pracstanda legata (1). E da avvertire però , che il quasi 
contratto nascente dall’adizione., non è operativo, nè è ne- 
cessario per i creditori ereditarii. In faccia a costóro l'erede 
è tenuto personalmente, non in forza dell’adizione, ma per- 
chè rappresentando il defonto, subentra in tutte le sue ob- 
bligazioni : Quae obligationes ex quocumque contractu 
jam natae erant in persona defuncti , transeunl quidem 
per aditionem j (anquam causarti sine qua non , eli ani ad 
heredem ; sed per Ulani non demani constituuntur , sed 
aliunde jam conslitutae sunt. Il Boemero (2). 

8. La soluzione dell’indebito viene in ottavo luogo, di 
che letteralmente si parla nelle LL. civ. art- 1330, sotto il 
titolo dei quasi-contratti. Ivi: diio per errore, o sciente- 
mente riceve ciò che non è dovuto, si obbliga a restituirlo 
a colui, dal quale lo ha indebitamente ricevuto. La ragio- 
ne è detta dallo Slrichio. Nemo enim ea mente pracsumitur 
eccepisse pecuniam, quod ipsatn , licei sciret, eam sibi non 
deberi , retinere vellet, sic enim revera furtum comminerei , 
et inde condictione furtiva convenivi posset. L. 18 D. de 
condici, furt. Sicnt ergo iniquum est cum alterius donino 
velie locupletavi. L. 14 D. de condici, ind. , ita ex botro 
et aequo haec obligatio ad restituendovi introducta. L. 66 
1) . de condict. ina. (3). 

9. Siegue la così detta condictio sine causa, di che ab- 
biano trattato di sopra , facendola derivare dalla naturale 
equità; e certamente in essa si ritrova il quasi-contratlo : 
Si enim quis vel rem, vvl obligationem a nobis acceperit, 
et postea animadvertat, rem sine causa apud se esse , ta- 
cile videtur obligasse se ad restitulionem rei, paritcr sicut 
in condictione indebiti (4). 

10. Finalmente si presenta la contestazione della lite, 
in cui a comune sentimento dei dottori contiensi un quasi 
contratto, in forza del quale le parti sono obbligate a pro- 
seguire il giudizio. \ i è il lesto di Ulpiano nella L. 3 § 11 
D. de pecul., il quale parla, cosi di questo quasi-contrallo 
nascente dalla contestazione , come della azione che poi 
emerge dalla sentenza passala in giudicalo. Ivi: Alani sicut 

(1) Bothm. Secl. II cap. Ili § jo. 

(2) Boilim. ilici. Ine. in noi. 

(sj Sii) li. Seti. I menili!-. 9 (j 21}. 

( 4 ) Slijk. Sect. I meui br. 4 § 3 i. 
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in stip uìn (ione contrahitur cum j Ìlio , ita judicìo contraili: 
e qui il quasi-contratto die viene dalla contestazione: Proin- 
de. non originem judicii spectandam , sed ipsam judicu i 
veluL obligationem: c qui l’azione che sorge dalla cosa giu- 
dicala. In judicio duplex contractus (11 Gotifredo), instun- 
tiae (pine fit per lilis contestationein , debiti per senlen- 
tiarn. Contestai io lilis, origo judicii : finis, judicatum, seu 
scatenila (1). Giù ama di vedere più illustrale queste leori»*, 
può consultare il Carlevalio ; riferito cd applaudito ancora 
da Samuele Slrichio (2ì. 

DELLE AZIONI PERSONALI-REALI. 

Egli è proprio delle azioni personali Tesser sempre direlte 
conila le persone, e non riguardar punto le cose: ciò però 
vale strettamente per quelle azioni personali, nelle quali si 
riguarda la semplice obbligazione di dare, fare, o non fare 
qualche cosa -, lo clic può nascere dal contratto, o dal quasi 
contratto, dal delitto, o dal quasi-dclilto. Ma vi sono oltre 
a ciò delle azioni personali, nelle quali, al di là della ob- 
bligazione di dare, fare, o non fare qualche cosa, che risie- 
de nella, persona obbligata, si presentino altri oggetti , nei 
quali possano esse trovarsi impegnate. Certamente Giusti- 
niano ciò volle esprimere allorché disse: Aamque ugit 
unusquisque, aut cum co , qui ci obligalus est , e< l ex con- 
tractu, yel ex maleficio , quo casu proditae sunt activnes 
in personarn , per quas intendimus adversariurn ei dare 
aut facet e oportere , et aliis quibusdam modis (ò). Qui si 
vede patentemente, che le azioni personali possono ravvi- 
sarsi nei contratti, e nei delitti, dove concorre la circostanza 
deH’obbligazioue di dare, di fare, o non fare qualche cosa, 
c possono ravvisarsi ancora sotto altre vedute : et aliis qui- 
busdatn modis. Ora sotto queste ultime espressioni appunto 
di Giustiniano i dottori han creduto, che fossero indicalo 
quelle azioui personali , che straordinariameute alle volte 
possono riguardar la cosa , ed il possessore di essa ; delle 

(i) Gol'ifr ad 3 § ti D. de (lectil. 

ij/ GreUvai.de judi, li!> I tit. 2 cìi'p. 1 Slryk. Soci. I nicinbr ij j 28. 

{i/ § 1 tini, de aU. 
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perciò scriptae in rem — conceptae in rem: voci tecniche, 
die non si trovano in corpore juris , ma si sono inventale, 
per esprimere e detinire particolarmente questa specie di 
azioni personali. Si senta il Cuiacio. Sed agimus in perso- 
natn ahis quoque modis, quam dicendo: aio te mihi dare, 
facere oportere. Ahis etiam modis , ut eleganter ex Caio 
(ut opinorj Justinianus tradidit in § 1 Inst. de act. ; ut 
puta cum adversarium non intendimus dare , aut facere 
oportere, sed generaliter, si' e in rem, ut eum petimus in 
actione quod melus causa, si quid in ea re, qua de agitur , 
vi metusque causa gestum est, id rescindi et restituì nobis , 
nota a re gesta, non persona, quae metum intulit, aut vini 
fec.t. L. 9^ animadvertendum et § ult. L. 14 § in actione 
quod metus causa. L. apud § ult. de dot. mal. Et his mo- 
di s cum agimus , sane non setnper ad versus eundem agi- 
mus: licet vi ipsa sit ea actio in } ersonam § praeterea inst. 
de act. Sed agimus adversus omnes , ad quos ea res perve- 
ncrit , quae nobis per virn , aut metum abilita est , tametsi 
crimine careant, et eam rem bona Jide possideant (1). 

A buon conto l’a/.ion personale-reale, secondo i principii 
qui espressi , nasce sempre dal contratto , dove ha la sua 
causa di origine, e perciò dico il Cuiacio che vi ipsa è per- 
sonale; ma poi nell' oggetto si rivolge alla cosa , che in se- 
guito del contratto può esservi ragione a pretendere. Ora, se 
è vero, come non può mettersi in dubbio, chela sola causa 
«I i origine serve a detinire l'azione, e la causa movente, che 
si determina dall’ oggetto, può servire solamente a qualifi- 
carla , ma non già a definirla , sarà vero nella specie, che 
l'azione resta personale per l’origine, e qualificata reale per 
l’oggetto: personale-reale. K con questa qualità essa perse- 
guila il possessore della cosa , qualunque egli sia. Per la 
qualità reale appunto che in essa si spiega, l'avversario può 
cambiarsi , mentre la cosa può passare da uno ad un' altro 
gradatamente; lo che non accade nelle semplici azioni per- 
sonali. 

Non è dunque, che V azione personale-reale sia un’azione 
di terza specie, diversa dalla reale, e «falla personale; ma 
essa appartiene di essenza alla classe delle azioni persona- 
li , e per lo modo di agire , si approssima alle reali, fjinc 

fi) Cupe. Uro. 8 pag. 354 ‘“ l b. a5 D. de obi. et aet. 
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apparet (il Duareno) quam perpcram vulgo actiones divi - 
dant, in rem, in personam, in rem scriptas: quae mclius , 
et commodius dividi possunt hoc modo . Actiones quae J ani 
in rem , quaedam in personam. Rursus actionum persona - 
lium quaedam in rem concipiuntur , id est quaedam e.re- 
quunlur personam , contra quam dantur , quaedam non 
exequuntur : quo fil ut contra possessorem dentar (1). Ed 
Ulrico Ubero: Dori actiones in rem scriptas, ut dicuntur, 
quae f andamento, et origine sunt per sonales, sed hoc com- 
mune cum actionibus in rem habent , quod tertium quoque 
possessorem comitantur (2). E per questi motivi resta senza 
ragione il sentimento del Rittersusio, il quale crede clie per 
legge non possa esservi luogo a queste azioni personali-reali; 
cum et hae revera sint in personam (3). Dice egli bene, 
allorché si riguarda l'origine dell'azione: ma la ricerca al 
proposito non è sulla causa di origine ; bensì è sulla causa 
movente, che trovasi rivolta all'oggetto; e quindi senza pre- 
giudicarsi la qualità personale dell’azione, può essa venire 
modificata nel modo già espresso e dimostrato. 

Queste azioni personali-reali si istituiscono nel foro della 
cosa sita , dove si ritrova il possessore: e ciò straordinaria- 
mente e di necessità; altrimenti sarebbe frustrato l'oggetto, 
a cui l’azione é diretta. Certamente vale qui la regola : Ibi 
peti debet, ubi res est (4). Si senta il Bocmero: Suntautem 
quaedam actiones per sonales, quae extra ordinem dantur 
conira omnem possessorem , et in foro rei sitae instilui 
possunt , specialique nomine vocantur in rem scriptae (5). 

Di queste azioni scriptae in rem han fatto il catalogo ì 
dottori, riducendole a quattro specie; che sono cioè: 1.° l'a- 
zione quod metus cauta: 2.° l'azione Pauliana: 3.° l’azione 
ad exhibendum: 4.° l'azione de aqua et aquae pluviae ar- 
cendae. Le quali tutte possono corrispondere ai seguenti 
luoghi delle nostre attuali leggi civili. 1 .° L' azione quod 
metus causa si può riferire all art. 1071 e 1258: più, agli 
articoli 1063 e 1065 eseguenti. 2.° La Pauliana, che me- 
glio si direbbe la rivocatoria , corrisponde agli articoli 70$ 

(i) Duaren. in tiu Dig. de obi. cap. 8. 

(a) FTuber. digress. lib. 4 cap, 6. 

(3) Rittershus. ad § i ln»t. de act. 

(4) 1.- 38 in lìti. D. de jtidic. 

(3; iiuclim. Seti. I cap. 3 § 5. 
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1 119 1120. Por l’azione ad exhibcnduni , die oggi non ha 
)’*>> luogo, abbiamo già detto di sopra, che resta surrogato 
il sequestro ad oggetto di rcvindicazione, art. 909 e seguenti 
prue. civ. 4.° Finalmente per l'azione de aqua et aquae 
/due. are., è applicabile oggi l’art. 602 LL. civ. 

Abbiam detto che la Pauliana meglio si direbbe rivoca- 
tuna. E ci riportiamo a Samuele Stridi io, che così si espri- 
me : Demani ad lume locwn Paulianam actionem quoque 
it fero ex § 6 Inst. de ad., quarti vis quac hic proponi tur , 
Jiohtis Rei oratoria dicendo , quia Pauliana , cujus nientio 
J't in L. 38 § in Paviano I) . de usar, in eo dijjert , quod 
linee m personam , Revoc atonia autem in rem sit. , vid. 
Pud meli . Comm. Inst. ad d. § G, cimi tamen ulraque oh 
alienationem in fraudati creditorum factum compi tai, ut 
alienata revoccnlur , utramque hic conjungemus. Referimus 
autem Revocaloriam ad materiata pignoris , quia rt gula- 
rito/ linee acfio non datar nisi post tmmissionem , bonis a 
crcditoribus posscssis il. § 6 inst. de act. L. 26 I). de / i- 
gnorat. Unde Ulani ex jure pignorisper immissione m quae- 
sito competere assa i t Haliti. de jur. rer. conclus. 20 < t 
Don eli us ad il. § itisi, de act. Pauliana vero datur etiamsi 
quid alienatimi fuerit, antequam bona a crcditoribus / os- 
sessa. L. 15 et 17 § 1 I). quac in fraud. crcd. Pud trell. 
cit. toc. num. 5 et 6. Unde illa revocatoria scilicel datur 
cotitra q tienivi s posscssoreni, sit e fraudis particeps sit, sive 
non; Pauliana vero tantum con tru fraudis parlicipem. L. 
6 § 8 D. qtiae in fraud. cred. (1). 

(i) Slryk. Secl. II membr. 5 § nj. 
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DELLE AZIONI MISTE. 

Art. xxx. L’azione mista nasce dal diritto, che 
nel tempo stesso congiuntamente si ha sulla cosa, 
e sulla persona; ed è diretta a farci conseguire la 
cosa, che ci appartiene, e tutte le prestazioni, che 
per ragion della cosa reclamata, ci son dovute per 
fatto del possessore. 

Art. xxxi. Sono azioni miste quelle , che ri- 
guardano i seguenti oggetti : 

1. La petizione della eredità: sia del tutto, 
sia di parte di essa : 

2 . La divisione di una successione : 

3. La divisione di uno o più oggetti parti- 
colari, appartenenti in comune^ più persone: 

4. 11 regolamento dei confini dei fondi. 

Art. xxxii. Nei giudizii, che han luogo nelle 

azioni miste, la qualità di attore e la qualità di 
reo convenuto son rappresentate nel tempo stesso 
dall’uno e dalTaltro dei contendenti, i quali a vi- 
cenda si convengono , e sono convenuti per lo 
stesso oggetto. 

Colui che da attore previene il giudizio , ha la 
scelta del foro, che in queste azioni può essere 
quello della cosa sita, o quello del domicilio della 
parte convenuta. 
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SPIEGAZIONE DfcL CAPITOLO QUINTO. 



Si è veduto di sopra, che le azioni personali-reali si con- 

5 iungono fra loro, senza mescolarsi, mentre ognuna conserva 
a sua causa , e la sua qualità. Vi sono poi le azioni miste, 
le quali , riconoscendo nel tempo stesso due cause diverse 
di origine, le pn sentano però confuse e mescolate insieme, 
per modo, che in forza di esse entrambe così combinale , 
vengono a sperimentarsi in giudizio. Si trova in esse con- 
giuntamente la qualità personale e la qualità reale, che co- 
spirano di concerto a darle moto, jéh utroque genere , cioè 
di quello delle azioni reali , e di quello delle azioni perso- 
nali, quid participant mixtae , in quibus u'rumque fonda- 
meli tum , et jus in re , et jus ad rem occurrcre potest. Il 
Boemero (1). Per la qual cosa scrisse 1’ Eineccio , che nel 
chiamarsi miste queste azioni, non si bada al fine, a cui 
tendono , ma sì bene al diritto , che con esse si produce , 
nascente dalla loro causa di origine : Non enim sane ob 
fax-m ita dicuntur, sed quia , duplex hic est causa peten di: 
jus in re, et obligatio (2). 

il Bruneroanno riconosce queste azioni miste , ma non 
per la sola ragion di origine, sì bene per la ragion compo- 
sta nascerne dall'origine e dall’oggeUo a cui le azioni sono 
rivolte: Mixtura harum actionum negari nequit , tuta ta- 
men inde in forre non licet, eas aequaliter natura, origine 
et essentia sua esse mixlas, quemadmodum vult. Dn . Hahn. 
in D. de hered. pet. n. 7. Dn. Franzh. exercit. 13 quaest. 
3 .... , cum saltem modo quodam accidentario seu ro- 
ttone finis et ejffectus de natura actionis reali f , vel perso- 

nalis parlicipare censeantur, teste Joach. Mysing 

Uria itaque hacc judicia (familiae erciscundae, communi 
dii idundi, finitati regundorumj principalitcr , et quuad ini- 
ti uni, et nativi totem, sunt in perso nani, qitoad exitum vero 
et ejjectum in rem, quemadmodum her editati s petitio per 
se est realis , intuii u vero exitus, unum vel alterimi comniu- 
ne habet catti actionibus in personam L. 25 § 12 D. de 
liered . pet. cujus serba haec sunt: Pelilio liereditntis, elsi 
iti rem accio sii , habet tamen pi aestationes quasdam per- 



ii) Hothm. Secl. I cap. 2 § G. 

(2) Hcinecc, ad Yiuu. Imi. de ad. § 1 11. j in noi. 
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sonales , ut pitta eorum , quae a debitoribus suiti exacta , 
item preti or uni (1). 

Ma la dottrina del Brunemanno non è perfettamente si- 
cura, anzi con essa si oonfoude l'azione personale-reale con 
l’azione mista. Nella prima , come si è già dimostrato , si 
pone mente alla causa di origine, ed all'oggetto dell'azione, 
disgiugnrndosi 1’ una cosa dall’ altra: nella seconda la cosa 
non va così. E ben degna di osservazione la teoria di Rei- 
n srdo Bacovio. Egli riconosce due misture di azioni , cioè 
quella che concorre nelle personali-reali, e quella che qua- 
li fica particolarmente le azioni miste*, e prende per regola 
del suo ragionamento, così la causa di origine, che l’oggetto 
di queste azioni , con vedute però diverse in faccia al)’ una 
e all'altra di esse. Comincia dal definire l'azione pura, che 
per lui si distingue dalla mista : Denique pura actio est , 
quae vel est in rem tantum , vel in personam tantum : mixta 
quae est in rem et in personam. Poi rivolgendosi alla mi- 
sta soggi ugne: Et liaec mixtura duplex est: Altera , ubi 
actio causa tantum personalis, obiecto tantum realis est , 
e qui riferisce le azioni scriptac in rem , delle quali fa il 
catalogo: Altera mixtura est , cum actio et duplicem cau- 
sala ejficientem, verbi gratia, dominium et obligationem , 
et duplex objectunij dnplicemque intenlionem habet ; e qui 
riferisce le azioni miste , nelle quattro loro specie ricono- 
sciute dai dot'ori , alla testa dei quali mette il Cujacio in 
puratit. Cod.Jin. regund: (2). 

Non vi ha dubbio poi , che in queste azioni miste alle 
volle nluce più la qualità personale, ed alle volte riluce più 
In reale; e così parrebbe, che dalla qualità predominante 
dovessero venir esse denominate; ma ciò nulla ostante, è 
piaciuto ai dottori di chiamarle, in ogni caso c sempre, mi- 
ste : Iil tatnen non magis prohibel, quo minus mixta e dici 
po sint, quarn quud rneracum sii vimini mixtum cum aqua , 
si vel minima pars aquae adfusa sit. L’Eineccio (3). 

I giudizii , che nascono da queste azioni miste , son detti 
doppii, perchè in essi ognuno dei litiganti fa mostra di un i 
doppia qualità, cioè di attore, e di reo convenuto (4). E sic- 

(i) Hrunneinaun. de concimi. d cuiiinl. ad. cap, i tj iG. 

(a) Ved Bachov. de ad. Disp. Il The». V VI VIt. 

(3| Heinecc. Recil. § 1137 . 

(.4) L. a § i D. corata, uiv. L. i3 de iudic. L. io fin. ree L. 41 § 
qui tara tarati, emise. 



Digitized by Google 




138 

come nelle nostre leggi di procedura civile è detto, che 
nelle azioni miste il loro competente è quello , dove esiste 
la cosa litigiosa, o quello dove sta il domicilio del reo, art. 
151 ; così colui che iìgura da attore in questo giudizio, può 
scegliere a suo arbitrio quel loro che più gli aggrada. 

Giustiuiano al § t20 insi. de act. non annoverò fra le a- 
zioni miste la petizione della eredità, e si ristette alla triplice 
specie: F amili ae erciscundae, communi dividundo , fini uni 
regundoriun. Ma egli poi al § 28 sotto lo stesso ti olo venne 
a dir tanto, onde far comprendere, che anche la petizione 
della eredità fra le azioni miste dovea annoverarsi. Si vegga 
il Yinuio clic comenta il detto § al nutrì. 8. E da qui è, che 
E universale consenso dei dottori ha sanzionata la quadru- 
plice specie delle azioni miste, includendovi la petizione 
del la eredità ; della quale ultima abbiamo già noi di sopra 
ragionato. 

Sono queste le quattro azioni miste, che piacque a Cuia- 
cio di chiamar quadriga (I) - , lo che poi non arrise ad An- 
tonio Fabro, il quale si arbitrò di dire: Suavisest Cuiacius , 
neU'ammettcre la petizione della eredità tra le azioni miste: 
sei/ suavior est mehcrcule , clini addii has otnnes mixtas 
actiones , ex quibus infelicem ipse quadrigam Ulani con- 
stituit , f ieruniqite magis in rem esse , quain in perso-, 
nani (2). Ma la difesa del Cuiacio venne già fatta da Kei- 
nnrdo Bncovio , il quale parlando delle quattro conosciute 
specie delle azioni iniste, disse: quam recte Cuiacius qua- 
dri gain actionum mi xi a rum appellati recte in quam , et 
vere : ncque suavis hic Cuiacius , sed suavi s et ineptus est 
intoni us Fallar dccad. 9-1 errar. 4 ubi infelicem illuni 
quadrigam appellai , co usque provectus , ut evidentissime 
Jalsissimum dical , quod action es funi, ercisc. et comm. 
divid. sin t mixtae in rem , et in / ersonam ..... Funda- 
men um solidum sementiae nostrae hoc est. Quod istae 
actioues habeant duplicem intentionem, et in iis intenda- 
tur , rem prò parte suam esse , et alterimi sibi dare opor- 
tere : adeuque sit in iis duplex causa petendi , et cfgctidi ; 
dominium et obligatio ec. (3). 

(i) Cui:ic. in paratili. rod. fin. re;;. 

(a) Fubr. «le error. pingui. Derad, «ij Frror. 4- 

(3; Ycd. Batliuv. de acl. ad The». VII disput. II. 
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DELLE AZIONI POSSESSORIE. 

Art. xxx. Le azioni possessorie sono dirette a 
farci mantenere nel possesso di un’immobile, ci- 
di un diritto reale che possa prescriversi , o di 
una universalità di mobili, in ogni caso di mole- 
stia , e di turbativa 5 o a farci reintegrare nel pos- 
sesso, quando ne fossimo spogliati per altrui usur- 
pazione, sia semplice, sia qualificata. 

Art. xxxi. Il fondamento delle azioni posses- 
sorie, nel caso di semplice molestia , e di turba- 
tiva, sta su due fatti : 

1. Sul possesso pacifico, pubblico, e conti- 
nuato per un anno almeno, con animo di padro- 
ne, ed a titolo non precario, di una cosa di sua 
natura prescrivibile: 

1 . Sulla molestia, e sul turbamento sofferto 
dentro l’anno per via di fatto. 

Art. xxxii. Nel caso di usurpazione, sia sem- 
plice , sia qualificata, il fondamento dell’azione 
possessoria risiede unicamente nel fatto dello spo- 
glio a danno del possessore, qualunque sia il suo 
possesso, anche violento , momentaneo, a titolo 
precario, e senza animo di padrone. 

Art. xxxiii. L’oggetto delle azioni possessorie 
è quello di far cessare gli atti molesti, e lui fia- 
tivi ; di far correggere le ingiuste usurpazioni j 
e di far reprislinare le cose nello stato in cui 
crauo, prima della molestia, e del turbamento 
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arrecato, o pria che lo spoglio fosse avvenuto; non 
che di far ottenere al possessore la piena rifazione 
dei danni a lui cagionati , e delle spese sofferte. 

Art. xxxiv. Queste azioni si esercitano innanzi 
ai Regii giudici del circondario del luogo, dove 
la cosa è sita; e si sperimentano contra i molesti 
perturbatori, e contra i loro eredi; e nel caso di 
spoglio,' sono esperibili eziandio contra i terzi 
possessori , quando essi fossero conscii del fatto 
del loro autore. 
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SPIEGAZIONE DEL CAPITOLO SESTO. 

Le azioni possessorie si presentano in opposizione alle 
azioni petitorie , per quello che è scritto nelle nostre leggi 
civili , e di procedura civile. In queste seconde si distingue 
il possessorio dal petitorio (1) ; e quindi vengono ricono- 
sciute amendue le azioni , possessoriali , e petitoriali ; con 
la preferenza però nel giudizio delle prime sulle seconde. 
Questo già va ora inteso per le sole azioni possessorie im- 
mobiliari, mentre in quanto ai mobili, il possesso oggi vale 
per titolo (2) ] e quindi nelle azioni mobiliari non si può 
ora distaccare la causa del possesso da quella della proprie- 
tà: nè presso di noi ha più luogo rinterdetto utrobi ; come 
è stato già bene avvertito dal Presidente Henrion (3). Però 
quando si tratta di universalità di mobili la cosa va diver- 
samente. 

Anche per diritto romano la causa del possesso dovea prece- 
dere quella della proprietà, quando del possesso si fosse fatta 
quistione. Exitus controversine possessionis hic est tan- 
tum , ut prius pronuncier judex uter pus side a t , ita cnim 
Jìet , ut is qui victus est de possessione , petitoris partibus 
Jungatur , et tunc de dominio quaeratur. Ulpiano (4). Lo 
6tesso per la L. 13 Cod. de rei vind. e per la L. 10 Cod. deiu- 
rfrc.;nellaquale ultima la causa della proprietà si chiama cau- 
sa pr incipale, e si contrappone alla causa del possesso. Giaco- 
mo Cuiacio dimostrò la necessità di spedirsi prima la causa del 
possessorio, quando del possesso vi fosse contesa, e poi quella 
del petitoriojed insegnòche entrambi i giudizii dovessero farsi 
innanzi allo stesso giudice (ó).Oggi però in queste cause il 
giudice non è costantemente lo stesso. Nel possessorio procede 
sempre il Repio giudice del circondario,dove la cosa è sita, tan- 
to esigendo 1 indole straordinaria del giudizio, e la procedura 
spedita e sommaria, che in esso dee aver luogo. Nel prtito- 
rio allora può procedere il Regio giudice, quando il valore 
della causa la mette sotto la sua competenza j altrimculc si 

(i) Art. lag i3o 1 3 1 LL. civ. 

<a) Art. ai85 LL. civ. 

{3) Henrion compctencc des jng. de paix cfanp. $ 3. 

(4) L. 35 1). de aduuir. posj. 

(5) (Juj.ic oljserval, lib. a cap. 35. 
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va sempre, e per regola al tribunal civile, a cui tutta la 
giurisdizione è interamente delegata uel pieno suo esercizio. 

Le nostre leggi civili poi, dopo aver distinto il possessore 
di buona fede da quello, clic non è tale, con disegnarne i 
diversi eiFetti (1), passano a definire che cosa sia il posses- 
so, ed a quali conseguenze di legge esso conduca. Si dice 
che il possesso è la detenzione , o il godimento di una co- 
sa (2). Non vi è dunque possesso se non di fatto - , e questo 
non si stabilisce, senza la materiale detenzione della cosa. 
Ciò è uniforme alle leggi romane, secondo le quali il pos- 
sesso non polca acquistarsi, se non con l’animo, e col corpo 
insieme : Nulla possessio ad quivi , nisi animo , et corpore 
polesl (3). Si polca poi ritenere il possesso col solo animo, 
quando già si trovasse acquistato con l'animo, e col corpo : 
hcet possessio nudo animo adquiri non possit , tamen solo 
animo retineri polcst (4). Ora se questo possesso già acqui- 
stato , venga oggi turbato per via di fatto, o in esso si arre- 
chi la menoma molestia, nasce il diritto a colui, che da un 
anno almeno possedea pac fìcamcnte, ed a titolo nou preca- 
r.o, ad intentare l’azione, per essere sostenuto, e rimesso uel 
modo stesso, come prima possedea (5). Si distingue oggi a 
buon conto fra possesso semplice, ossia naturale, e possesso 
civile, che è il possesso annalc , pacifico , a titolo non pre- 
cario : Opinione domini — cogilalione domini ; come era 
dello aucora per diritto romano (fi). L’uno c l’altro di que- 
sti possessi coulienc un quid /iteti , ma il solo possesso civi- 
le, in caso di molestia e di turbativa, dà il diritto a recla- 
mare. Più: si distingue anche oggi tra il possesso, che sem- 
pre è quid jac'i, ed il diritto a possedere, che è quid juris. 
Il primo si può tuibare per la via del fatto, ed allora , se 
trattasi di possesso civile, esso non si perde, ma vieti ripa- 
ralo, e rimesso per mezzo della azione che nasce dal diritto 
a possedere, come avviene nell’esercizio di ogni altro dirit- 
to , per esempio di servitù , di usufruito , e cose simili. Po- 
test quidam possessio et juris esse , qualenus ejj'ectus a/iquis 
inde cmergil, pula facullas , se in possessione tumuli , et 

(ij Art. 47 4 e seg. LL. c iv. 

la) Ari. aiÌ4 l*L. ,; iv. 

(3; L. 1 53 1>. de rrg. jur. L. 3 § i a 3 I). de adquir. posse**. 

(4) I.- 4 (ioj, de adquir. et telili, poco* 

(5) Ari. 137 prue. civ. 

{pi L. ss 3 1 I). de uos. act. L. 31 (Jod. ue turi. 



Digitized by Google 



143 

•ami ss am recuperarteli : ista tarnen poste* sio meri farti est , 
quia detcntio rei corporalis , et jus illud inde natum mo- 
mentan curri est , neque aliata re expirat . L. 7 L. 15 D. 
de adquir. poss. L'Ei neccio (1). 

Si rende al proposito ben rimarchevole la dottrina del 
Tuullier, che in questi termini si esprime: 

« Il la ut dono distinguer: lcdroit de posseder, qui ne 
« peut apparteuir qu’au proprietaire en vertu de su pro- 
« p rieie ; 

« La posscssion ou la simple detention, qui est un faitj 

«. Enfiti, le droil de possession appellò saisinc par uos 
« anciens , et qui appartieni au possesseur en vertu du lait 
« de sa possession amiate , a celili qui, ne peut alleguer 
« d’aulrc titre de sa possession , qui , interrogò pourquoi il 
« possedè, ne peut rcpondre aulre chose, si ce itesi parce 
« que je possedè. 

« Le droit de posse’der , la possession, elle droil de 
« possession, som trois ehoses tcllement distiucles, qu’illos 
« peuvent se trouveren ménte teinps en trois personnes di 1— 
« férentes. 

« Par exemple, si un proprietaire nògligent se laisse 
« deposse’der de sa terre, il n’en conserve pas moius le droit 
« de propriòiò auquel est attaché celui de posseder. 

« L’usurpateur , après un an d’occupation , a le droit 
« de possession , c’est-à-dire le droit de se faire maintenir 
« provisoircment sur la detention de la terre, d’etnpéclier 
« qu’on ne l’y trouble, et de l’aire, à l’instar du propriciai- 
« re. Ics actes perrnis, en vertu du droit de propriété. 

« Eniin, un second usurpateur, qui aurail citasse le 
« premier par violcnce ou autrement, uurait la possessiou 
« actuelle (2). 

A questo senso va inteso oggi il possesso civile, cd il di- 
ritto a possedere, che assiste al possessore pacifico , unitale, 
ed a titolo non precario. Qui però vuoisi sempre intendere, 
che la cosa posseduta sia Ira quelle, la cui proprietà per 
legge può acquistarsi con la prescrizione, a Commetti, tu c.- 
« let, la possession aunale serait-elle coniputée pour quelquc 
« eliose, lorsque la possession la plus longue n’est coiti pt.lée 
« pour rien ? Les ehoses imprescriplibles ne pcu'vcut dua- 
li ) Ilei ucce ad paini. 111. de adquir. |ioss. 5 tem iu uol. 

(a) Toullicr tom. 3 til. a cliap. 1 11 . jij. 
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« ncr lieti «pi’aux actions pétitoircs, pui6qu à leur égard , 

« pour avoir un droit, il faul avoir un tilre ». 11 Presidente 
Heiiriou (')• 

1 romani conoscevano un al ra specie di possesso, cioè u 
possesso juris, ohe è l.en diverso dal jus pos>es iottis . Il jus 
possessioni* suppone un preesistente possesso di latto, dopo 
il turbamento del quale, o dopo lo spoglio, sorge il ci i ritto ^ 
e quindi non può esservi diritto a possesso, se non siavi 
sialo reale ed ell'eltivo possesso di fallo. 11 possesso juris dei 
romani non solo non ammetteva il preesistente possesso di 
fatto, ma lo escludeva , perché avea luogo .sin e de.entionc 
et naturali adprehensione rei • 11 testo di Ulpiano nella 
nota L. 1 $ i l >■ de. bonor .possess. dà la idea del possesso 
juris. Ivi : est en m magis juris quatti coiporis possessio. 
E questo si verificava nella cosi ditta possessione dei beni, 
la quale era definita : jus persequendi, retinendique patri- 
monii, site rei quae cuiusque cutn moriturfuit (2). II pos- 
sessore qui dei beni era un successore unii cesale , elle avea 
il possesso juris tantum dei beni ereditarli , sine detentio- 
ne (Ò). Onde queslo tal possesso , di tto honorum , era del 
tutto diverso dalle regole generali fissate, pei tulli gli altri 
possessori di cose. Bonorum possessio , qua de /tic agitur , 
dijjèit a rerum possessione, de qua agitur lib. 41 D. lit. 2. 

11 Gotofredo (4). . 

Ed Ulrico Ubero, mettendo appunto in confronto il pos- 
sesso, di cui parlasi al titolo de adquir. possess. con quello 
clic riguarda il titolo de bonor. possess. , dice: Nani dite 
possessio n ibi l est aliud quani de entio rei , et lue ( cioè al 
titolo de bonor. poss. ) etiam qui res non possidet , acque 
habet bonorum possessione™, ac is , qui rebus incumbU (ò). 

E questo è quel possesso juris, che oggi più non si ricono- 
sce presso di noi, come vedremo in appresso -, mentre nelle 
nostre leggi civili abbiami noi seguita la massima, adottala 
già da gran tempo m Francia , e che il signor Tiraqucau 
chiamava la consuetudine del mondo, cioè che nelle succes- 
sioui di qualunque natura il morto impossessa il vivo: massi- 



(i) Henrinn <lc 1» comprtencc des jug. de paix chap. XXXVI en (in 

(a) L. 3 § a D. de bonor. poss. 

Cii Heinecc. i»l pand de bon. poss. § a in noi. 

|/,l Gotofr. »d l>. i § 3 l>- di- bonor |toss. 

(b) tiub a l pausi, tu. de bouor. poaitss. 
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ma che poi nel codice civile dei Francesi, il quale per qual- 
che tempo fu provvisoriamente da noi osservato, venne pie- 
namente ado: tata (1). Hodie hac missione in possessionem 
non opus habemus, quia consuetudine, le mort saisit le vii', 
utimur , qua statim hereditas , mor uo co , qui possidebat , 
in fieredem transfertur : scrisse il Dnareno (2). Ed Ulrico 
Ubero, dopo aver detto: Adeo ut , nec hcres possideat id, 
qu jd dcfunctus pO'sedil , nisi denuo rem apprehendit , 
soggiunse: quamquam idin pievi sque furis Europae a! iter 
interprelantur , per dictum celebre Gallicum , le mort saisit 
le vi!’ — mortuus apprehendit vicurn; id est: possessio mortili 
continuatur in heredern (d). 

Ma torniamo li, donde partimmo. Il diritto oggi a posse- 
dere suppone sempre il preesistente possesso di latto , clic 
per ribattere la molestia e la turbativa , dee essere annate , 
pacifico, ed a titolo non precario-, come è letteralmeuie di- 
sposto nelle nostre leggi sulla procedura civile ( l). Queste 
leggi però non parlano nel tempo stesso del caso in cui, non 
già una turbativa al possessore si arrechi, ma per una in- 
giusta usurpazione venga egli interamente smontato dal pos- 
sesso, soffrendo uno spoglio, o semplice, o qualificato. Sap- 
piamo tutti, che nel caso della semplice molestia, e della 
turbativa è data T azion civile possessoria: nel caso della 
usurpazione e dello spoglio è data l’azion civile, ed anche la 
penale (5). Ma nello sperimento della azion civile nascente 
dallo spoglio, non si rendono certamente adattabili le massi- 
me fissate dalTart. 127 della procedura civile, sulle qualità 
del possesso richieste nel possessore. Nel caso dello spoglio, 
sia semplice, sia qualificato, qualunque sia il possesso che 
si invade, ha sempre avuto luogo la regola : spoliatu ? ante 
omnia restii uendus ; che anche oggi dee valere , per le ra- 
gioni fissate nelle giurisprudenza universale. « Pour la coni- 
ti plainte, il faut avoir la saisine-, pour la reintegrando, il 
« suffil de la posscssion ed’ective au moment de la spolia- 
« timi (tì) ». 

(i) Art. Cod. civ. 

(a) Duareu. ad tit. D. quor. bonor. cap. i. 

(3) Hub. ad pattd. til. ue adquir. pois. n. 4- 

(4) Art. 127 proc. civ. 

(5) Ved. Tari. ir)34 LL. civ. e l'iirt. a-fG e seguenti LL. penai. 

(ti) Ved. Beiriat'Saiul-Pri» proccd. civ. tom. 1 Sert. Il cliap. III a. 3. 
Yid. anche Hcurion de la coiuprlence des jug. de p.iix i liap. 3a. 

10 
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davano la proprietà (1); non perchè essi contenessero l'esa- 
me della causa della proprietà, ma nel scuso, che con essi 
finiva il tutto , e non vi era più di che contendere (2). Per 
l'opposto i semplici interdetti posscssorii decidevano sola- 
mente del possesso, e lasciavano il luogo alla quislionc sulla 
proprietà. Questa si esaminava nel secondo giudizio, in cui 
risedeva la causa principale, così detta da Costantino (3); 
cioè quella della proprietà. 

Di siffatti interdetti nel possessorio del Pretore romano , 
dopo abolita questa magistratura, e dopo tolte le solennità 
delle forinole, non restò altro, che l’azione ex causa itiier- 
dictorum , esperibile innanzi ai giudici del merito, prelimi- 
narmente alla causa nel petitorio. E ciò era accaduto già ai 
tempi di Giustiniano, ma egli volle conservare l’idea ed an- 
che il nome degl’interdetti nelle sue collezioni, e volle rap- 
portali. distintamente ritenendo anche gli antichi vocaboli : 
ut eo fucili us adpareat unde descenderint le azioni posses- 
sorie, che ne profluivano, f 'o/uit enim Justinianus ad co- 

f ilinoti cin antiquita.is separatila iraclare interdìcta. 
,'Oldendorpio (4). 

Le azioni nascenti dagl’interdetti per diritto romano erano 
straordinarie, onde il titolo del Digesto de interdictis , seu 
exlraordinariis ac ionibus , quaepro his competunt. Ed 
il procedere straordinario importava il celere disbrigo della 
causa, senza formalità di giudizio, e la sommaria cognizio- 
ne, a cui era aflìdala. Ed in questo scuso erano avviati e de- 
cisi tutti i giudizi! possessorii. In essi, al dire del Boemero: 
leviores probationes admittuntur , exceptiones ahioris in- 
dagini respuuntur (5). 

Ora nei giudizi! possessori nello stesso modo appunto si 
procede per le attuali leggi sulla procedura civile. Essi si 
agitano innanzi ai Regii giudici di circondario, ai quali è 
data dalla legge una straordinaria giurisdizione, con una 
procedura sommaria ed abbreviata, senza le altre formalità, 
ebe nei giudizii plenari i sono richieste. 

Nel merito poi del giudizio possessorio , e nell’esercizio 
delle azioni , che vi corrispondono , le cose oggi per molli 

* (i) VeJ. L. a § a 1». de interd. 

(j) Ved. la L. i § ni t. D. de aqil. quotici. 

( 3 ; L io Cod di: indie. 

(/Ji OKlendorp. <l»s$. II acl i. 

Bochmer. Seti. II c.q> \ (j a ved. Cuiuc. ioni, i iug. 
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sì i<el maxime cum beneficio inventar iì hereditatcm adiit, 
cum nihilo minus heres maneat. Itern ob electionem , vel 
dubitivi, quod circa rem legai am occurrit. Il Boemcro (1). 

L' interdetto Salviano accordava 1’ azione al locatore del 
fondo contra il conduttore non adempiente, per aver il pos- 
sesso dei beni obbligati al tempo del contratto ; e questa 
stessa azione concedevasi ad ogni qualunque altro creditore 
per lo così detto quasi-Salviano. Quasi Salvi dn um , quod 
competit cuique creditori ad persequendarn possessionem 
rerum sui debitoris , pignori obligatarum (2). L'azione na- 
scente dal Salviano dili’eriva dalla Serviana , appunto come 
1 ' interdetto quor. bonor. diversificava dalla petizione della 
eredità; mentre il Salviano riguardava il possesso nel giudi- 
zio possessorio , e la Serviana riguardava la proprietà nel 
petilorio. Ma si riputava più utile e più vantaggioso il pos- 
sedere, che il pretendere (3). 

Al quasi-Salviano si assomigliava il giudizio di assistenza, 
clic presso di noi avea luogo nel vecchio foro, detto così : 
quia imploratitr officium judicis , ut assistat captioni pos- 
sessioni s honorum debitoris , prò execuiione pacli de ca - 
pievdo bona (4). Questo giudizio era protetto dalla nota 
Prammatica unica de assistentia ; e credevano i nostri dot- 
tori che essa traesse origine dalla L. 3 D. de pignor. ad. , 
dove: j4t tarnen auctoritute Praesidis possessionem adi- 
pisci debet. 

Seguono i due interdetti: retinendae , et reeuperandae. 

Il possesso già acquistino potea esser turbato per via di 
inquiete e moleste operazioni , di modo che noti se ne per- 
mettesse libero, e pacifico l’esercizio, o potea esser tolto del 
tutto, per via di invasione, e di ingiusta usurpazione, cosi 
che restasse affatto impedito il poterne più usare. Al primo 
caso adunque si riparava con gl’interdetti retinendae: c per 
lo secondo caso, stava l’interdetto reeuperandae . 

Due erano grinterdetti del primo ordine, che reprimeva- 
no le turbative, cioè l’interdetto uti possidetis, indicato per 
gl’immobili, e l’interdetto utrobi, per le cose mobili. L'uno 
e l'altro di essi accordavasi a colui, che avea perse un pos- 
ti) Boehiuer. Sect. II eap. 3 § l>4 et in not. 

(al Cuiac. toni. 9 pug. 1173 . Ved. Vinu. ad § 3 InsL de iulcrdict. 

( 3 ; § \ [usi. de iulcrdict. 

( 4 ) Leuuuid. Ili,;. Praz. toni. 2 pag. 114 u. a* 
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sesso., ncque vi, ncque ciani, ncque precario, contro collii, 
che veniva a turbarlo; e ciò 1 perchè desistesse dal fargli 
molestia , 2.° perchè desse cauzione di non turbarlo più , 
ò. u perchè gli rifacesse i danni e gl’ interessi. 1 termini nei 
«piali veniva conceputo ques'o interdetto, erano: lìti ras I 

aedes , quibus de agitur , nec vi , ncc cium , nec precario 
alter ali altero possidetis , quo minus ita possideatis , vini 
fieri veto (1). Dal che si vede, che il possesso vizioso, na- 
scente da violenza, da alti clandestini, o da titolo precario, 
thè rimovea la protezione dell’ interdetto, dovea aver causa 
dalla persona stessa di colui, che apportava la turbativa: al- 
ter ab altero ; e non già da persone estranee. Quindi, allor- 
ché il possessore avea causa da un terzo, per un possesso, 
anche vizioso sotto il detto triplice rapporto, il suo possesso 
era rispettato: Ut si quis possidet vi , a ut ciani, aut preca- 
rio, si quidem ab alio , prosit ei possessio : si vero ab ad- 
versario suo, non debeat euui propter hoc, quod ab eo pos- 
sidet , vincere (2). E la ragione era addotta dal giurecon- 
sulto Paolo: Justa enim , an in just a adversus ceteros pos- 
sessio sit, in hoc interdicto nihil refert; qualiscuinque enim 
possesso r est, plus juris liabet , quain is , qui non / ossi- 
da (3). 

Iu secondo luogo è marcabile, che cpii nell’ interdetto 
vicn menzionata la forza: vis. Ora per forza qui si intcndca 
ogni, benché minima, molestia che apportasse turbativa. 

Era diversa la vis, che in questo interdetto è menzionata , 
dall’altra espressa nell’ interdetto i inde vi. Nei casi di sem- 
plice turbativa per violenza intendeasi ogni atto, che si fa- 
cesse nullo jure : nel qual senso si trovano nelle leggi in 
opposizione: vis,jus. E così prende significato la voce vis 
nel celebre rescritto di Aurelio Antonino, che sta riposto 
nella L. 13 D. quod niet. caus.: Tu vini putas esse solum, 
si homines vidnerentur ? vis est , et tunc , quolies quis id , 
quod deberi sibi pulat , non per judicem reposcit. Si rende 
al proposito ben rimarchevole il passo della orazione di Ci- 
cerone prò Sexto : 

Quis enim vestrum, judices ignorata ita naturata renna 
tulisse , ut quodam tempore homines , nondum neque nalu- 

(i) L. i princ. D. uti pos». 

(a) Dici. !.. t § ult. 

L. a D. eotl. 
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rati, tieque civili jure descrìplo, fusi per agros,ac dispersi 
vagarentur, tantunu/ue habcre.nl, quantum manti, ac viri- 
bus per caedetn, ac vulnera, aut eripere, aut relinere po - 
tuisscnt ? Qui igilur primi virtute , et consilio praeslanti 
exlitcrunt, ii perspecto genere liumanae docililatis, atqua 
ingenii , dissipatos unum in locutn congregatimi : eosque 
ex feritale illa ad justitiam atque mansueludinem trans - 
duxerunt : tum res , ad communem utilitatcm contincntes, 
quas publicas nppellamus : tum conventicula hominum , 
quae postea civitates nominatae sunt : tum domicilia con- 
juncta , quas urbes dicimus , invento et divino et liumano 
jure, moenibus sepserunt. Atque inter baite vitata perpo- 
litam burnanitate, et illarn irnmanem , nihil tatti interest, 
, quatti jus atque vis, liorutn utro uti noli mas, altero est uten- 
dum. b ini volumus extingui ? jus valeat necesse est , id est 
judicia , quibus omne jus contineiur. Judicia displiccnl , 
aut nulla sunt? vis dominetur necesse est. 

L'Oldendorpio riferisce anche egli questo passo di Cice- 
rone , e con ragione soggiugne : Cu jus l’erba ideo retu/i , 
quod , si ca mediteris , plus tibi sint utilitatis adlatura , 
quatti omnes commentarli, ad intelligenda Practorum ad- 
versus vim interdicta ( 1 ). 

La violenza dunque, anche leggiera, cioè quella che na- 
sce da un’atto semplicemente cantra jus , e che meglio va 
definita molestia o turbamento, era corretta dall’ interdetto 
relinendac , sia uti possidetis , sia utrobi , con garantirsi e 
proteggersi il possesso non vizioso. Nell’ interdetto però uti 
possidetis si guardava il possesso nell’atto della turbazionc 
— uti nutic possidetis cas aedes ( 2 ). E nell’interdetto utrobi 
non si valutava il possesso del momento, ma si ricercava 
un possesso precedente alla turbativa, che fosse almeno di 
mesi sei : utrobi liic homo , quod de agitur , minori parte 
hujuscc anni fuit (3). Per modo clic nella azione possesso- 
ria immobiliare vinceva colui, che inatto dimostrava di 
possedere, neque vi , neque ciani , ncque precario : c nelle 
azioni possessorie mobiliari vinceva colui, clic avea posse- 
duto al modo stesso per la maggior parte dell' anno , in cui 
la turbativa era avvenuta (4). 

(1) OMcmJnr|>. class. II act. 5. 

( 2 ) I<. 3 § G D. uti possiti. 

(3) Veil. Vin. ail § 4 Inst. De intoni, n. t\. 

(4) Veti. L. 1 56 l)c verb. sign. Paul. 5 seni. 6 . 
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L’inlerdelto poi u'ì possidetis si diramava in varie specie, 
ed acquistava quindi noini particolari, in ragione digli og- 
getti diversi, ai quali era rivolto ; ed è marcatole, che spesso 
variava in quanto al tempo assegnato per lo possesso. Àclle 
servitù rustiche vi era 1 ,° L’ interdetto de itinere acluque 
privalo , che garantiva il possesso di un’ anno (1); lo che 
riguardava non solo il diritto del passaggio, ma il diritto 
ancora alla reazione de ÌY itinere, o del Tatto, quando in ciò vi 
fosse impedì mento (2). 2.° Vi era lintcrdetto de aquaeductu, 

— de aqua quotidiana . nel quale anche bisognava dimo- 
strare che nel corso dclTanno qualche volta l’acqua si fosse 
condotta (3) : e questo interdetto non era solo proibitorio , 
ma era anche restitutorio (4). ò.° L'interdetto de aqua ae- 
sliva, nel quale bastava far vedere che nell’estate precedente 
si era trasportata T acqua (5). 4.° L’ interdetto de aqua ca- 
stellana (6). 5.° L’ interdetto de ri vis , nel quale anche si 
dovea provare, quod priore aestate , vel hoc anno aquam 
duxeril (7). ().“ L’interdetto de aquac haustu: ne possesso r 
aqua fontana liti prohibea tur ; ed a questo interdetto si ri- 
correva, così per esser lécito di attignere l’acqua, come per 
abbeverare il bestiame (8). 7.° L’interdetto de cloacis , ebe 
anche era o proibitorio, o reslitulorio (9). lllud bue colli- 
deat , ne fiat vis ei , qui cloacam , h. e. locum vacuimi per 
(punì colhuies fluii L. 1 §4 D . de cloac. refi cere , et pur- 
gare volt. Hic illud singolare occurrit , quod refectio im- 
pellili non debeai , si vel maxime alter vi , cium, vel pre- 
cario possideat. L. 1 § 7 eod. Vi hujus inlerdicli permis- 
sum est in aedes vicini venire , et pavimenta , purgandae 
cioncar gratin rescindere: dummodo actor paratus sii re- i 

slam are id quod ex necessitale reficiendae cloacae causa ■ 

rcsciderat. L. 1 § 1 2 eod. 11 Boemero (10). 

Agli interdetti retinendae veniva appresso T ultimo iu- 



(i) L. i § a D. de itin. act. priv. 

(a) Ved. Boehm. Seri. II cap. l\ § 

(3) L. i § a D. de aq. quotò!, et aest. 

(4) Vcd. Boehm. toc. cit. § ai. 

(5) L. ■ § 3 ■ D. de aq. quotai, et aest. 

(G) L. i <j 3g D. eod. 

(n) L. i § q D. de riv. , 

(H) L. unir. § a de font. 

(q) L. i § i i5 D. de clono. 

(io) Boelim. loc. cit. $ 28 . 
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terzetto possessorio, che era quello recupcrandae possessio- 
ni ! . Questo aveva luogo allorché, non già una semplice tur- 
bativa si fosse arrecala al possessore, ma quando del tulio si 
fosse tolto a lui il possesso con falli violenti ; per modo che 
non potesse più usarne. Un tale interdetto era conosciuto 
sotto la denominazione dell’ interdetto linde vi, ed avea luogo 
per le sole cose immobili; poiché per gli mobili stava l’azio- 
ne di furto, o quella vi honorum raptorurn. Recupet andaa 
possessioni! causa solet interdici , si ijuis ex possessione 
f lindi , vel ardami , vi deieclus est (1). Qui la violenza era 
intesa in scuso più forte, e più preciso. Si quis alrociore vi 
possessione sua pellatur , naturalis , et civilis ratio suadet 
ut adversus inmianein violenti ani defendatur . Et quam- 
quam legibus de hoc sit sancitum , noluit tamen et Praelor 
ea in re ociosus vide ri, et in'erdictum proposuil. L’Olden- 
dorpio (2). Ma nei stretti termini valeva 1 iuterdetto unde 
vi, quando lo spoglio fosse seguilo violentemente con mano 
annata ; che se non si fosse arrivato ad usare delle armi , e 
si fosse eseguito frodtdentemente lo spoglio senza far ma- 
nifesta violenza, si ricorreva all' interdetto quod vi aut 
ciani (3). 

L’interdetto unde vi si accordava ad ogni possessore qua- 
lunque, o che fosse egli nel possesso civile, o che fosse an- 
che nel possesso naturale del fondo, dove la violenza si era 
praticata (4). Più : si giovava di esso anche il possessore 
clic possedea vi, ciani , et precario (5). E si esteudea taut’ol- 
tre il suo benclicio, che non si Iacea più differenza , nella 
persona del possessore, si ve corpore , site animo possi- 
deat (6). Tutta la ragione era riposta nel giusto odio con- 
ccputo conira gli invasori , e nell’impegno di impedire le 
violenze per via di fatto : etenim fuit aequissirnurn, vi deie- 
cto subvenire. Ulpiano (7). Si agiva cou questo interdetto 
ad oggetto di ricuperare il possesso curii ornili causa ; e si 

. t . s . 

(i) § fi Insl. de iute rii . 

(a) Oldendorp class. II act. io. 

(3) Oldendorp. dici. loc. 

(4) L. i § y D. de vi et vi arra. 

(5) L. 14 L. ij D. eod. 

(fi) L. i § 34 l>. eod. 

(7) L. 1 § 1 D. eod. 
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accordava intra annum, e dopo l’anno ancora, rie eo , quod 
ad deiicientem pervenit (1). 

Per i|uanio poi fosse esteso 1’ usò di questo interdetto 
unr/e vi , esso non si accordava per diritto romano giammai 
conira il terzo possessore del fondo, che con la violenza si 
era usurpato. Egli è noto che l’azione anche contea il terzo 
venne in seguito per disposizione dei sacri Canoni, i quali 
sotto nome di spoglio significarono la violenta usurpazione, 
di che è parola ; ed a deferenza delle leggi romane diedero 
l’azione così per le cose mobili che per gl’ immobili (2). Ma 
il terzo possessore dovea esser conscio dello spoglio avve- 
nuto, e quindi dovea ritrovarsi in mala fede. Presso di noi 
però, per la Costituzione Circa violentiarum poenas , que- 
sta azione centra il terzo possessore si accordava, o che fosse 
egli sciente, o che ignorasse lo spoglio commesso dal suo 
autore. Più: in ogni caso di spoglio e di violenta usurpa- 
zione per via di fatto, avevamo noi il rimedio straordinario 
del ricorso al Principe, il quale accoglieva i clamori degli 
oppressi, e sovranamente vi provvedea , in forza di ciò che 
era scritto nei Capitoli del regno del Re Roberto (3). 

DIRITTO ODIERNO SULLE AZIONI POSSESSORIE. 

Oggi di tutte le azioni possessorie, nascenti dagli inter- 
detti adipisccndae, niente più è in uso: e resta anche inu- 
tilizzato il rimedio uniforme che dava la L. ult . Cod. de 
edict. div. Hadr. toll. 

In quanto alla prima specie di questi interdetti , cioè al- 
l’interdctlo quor. bonor , ed alla delta L. ult., egli è ben 
chiaro, che ora gli credi legittimi ed i legatarii universali 
non hanno punto bisogno di ricorrervi. Le nostre leggi ci- 
vili, secondando l’ordine della natura, che abhorrct a va- 
cuo , non ammettono alcun voto nelle successioni, e conser- 
vano la regola che il morto impossessa il vivo. 

(1) L. t princ. I). eoo. L. a Cod. urlile vi. 

(2) C- 1 8 p»tr. de resi. spot. C.vp. rei uleg rami. ie 3 C. 3 9 1. 

(3) Cap. Ad regale fuligiuiu. ChariUlis eiKcIus. Finis praecepli charitas. 
Oiunis praedalio. 
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PlT gli credi legiitirni ccrtamcnlc sla l’art. 615, in cui è 
dot lo , clic essi acquistano ipso jure. il possesso dei bini , 
di ’ diritti , e delle azioni del defunto. Se poi essi siano 
eri di irregolari, anche acquistano un tal possesso, ma col 
peso di adempiere a ciò, che è prescritto negli articoli 685, 
686 , 687 ; c nel caso di inadempimento , restano risponsa- 
bili dei danni e degli interessi versogli eredi che in seguito 
si presentassero, ai termini dell’altro articolo 688. 

In quanto agli eredi tcslamcntarii , o sia ai legatarii uni- 
versali , è detto altrettanto nell’ art. 952. Quando a morte 
del testatore non vi siano eredi , ai quali la legge riservi 
una quota dei beni, questi passeranno ipso jure dal giorno 
della morte di quello all’erede scritto , o al legatario uni- 
versale , senza obbligo di domandarne il rilascio. Il re- 
quisito della inesistenza degli eredi legittimarii, onde poter 
passare il possesso dei beni all’ erede scritto, è necessario, 
poiché quando esistono tali eredi , non vi è , propriamente 
parlando, erede universale scritto: l’erede universale in tal 
caso è 1’ erede legittimario chiamato dalla legge, al quale 
1 erede scritto dee chiedere il possesso dei beni $ mentre il 
primo ha il diritto di ritenere la sua porzione legittima. 

Nè fa ostacolo ciò che è stabilito nell' art. 958 LL. civ. 
sul conto dei testamenti olografi , e mistici , dicendosi che 
l erede in essi istituito, o il legatario universale sarà te- 
nuto di farsi immettere nel possesso con un ordinanza del 
giudice, del circondario , stesa a piè dell’ istanza, cui sarà 
unito l atto del deposito . L’ordinanza qui del Regio giudi- 
ce, che accorda la immissione nel possesso, non attribuisce 
diritto al possesso, ma è di semplice formalità, per darsi al 
testamento olografo 0 mistico la forza stessa , clic hanno i 
testamenti per atto pubblico, cioè la via esecutiva. Il testa- 
mento olografo non è che una carta privata, e quindi si 
rende passibile di tutte le eccezioni, che in faccia alle carte 
pi ivate possono dedursi. Si può dire, che non sia scritto di 
carattere del testatore, che pecchi di qualche vizio 0 di data, 
o^di firma, 0 di cancellazioni, di rasure; ed altro. Ed è per- 
ciò che la legge destina il Regio giudice il quale esamina 
la materialità della carta , e trovandola regolare, la riveste* 
di formola esecutiva. La dottrina in questi termini è già ben 
espressa, c ragionata dal signor Toullier (1). 

( 1 ) Toullier toni. 5 § 5oo 5oa. 
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Dunque l’interdetto quor. bonor. è andato oggi in disu- 
so. E veramente reca maraviglia come 1’ illustre pratico 
Francese signor Demieaux Crouzilliac abbia potuto in ciò 
persuadersi in contrario, scrivendo egli nettamente, mentre 

F arla delle azioni possessorie, che anche oggi può aver luogo 
interdetto quor. bonor. Ecco come si esprime : 

« 11 y a deux sorles de possession , celle de fait , et celle 
« de droit: la possession de fait qu’on appelle aussi corpo- 
u rclle, est, suivant la de'tinition de l’article 2228 du Code 
« Napolcun, la clè enlion ou la jouissance (Vane elio e ou 
« d’ un droit que nous tenons , ou que nous exerq in >■ pour 
« nous niémes, ou pottr un autre qui le tieni ou qui l’exerce 
« en riotre nom. 

« La possession de droit, ou civile est, en quelque sorte 
« opposec à celle de fait en ce qui elle ne consiste (pie daus 
« la dispoiiion de la loi , sans étre accompagne'e du fait, 
a comme lorsque la loi dit que les heritiers légitimes sont 
« saisis de plein droit, des Incus, droits, et actions du de’- 
n funi (article 724 du Code Napoleon) cu ielle sorte que 
« les biens, dunt se compose la successimi passent en leur 
« possession dès l’istant du l'ecès de celui, auquel ils suc- 
« cèdent selqn la loi de la nature, et du saug, quoique les 
« mémes biens soienl detenus, ou posse'des par (oul autre. 

« Tel est reirei de la maxime le rnort saisit le yif. Mais 
a comme cette possession produit toute autre action que 
« celle dont il est ici question , à moius qu’on ne la fasse 
« concourir avec la possession de fait du défunt, cu cas de 
« trouble , ou d’usurpation , il est inutile de s'en occuper 
« en particulier, puisqu’elle se trouve confondue dans le 
« principe gene’ral des actions possessoires, au uioycnde la 
a possession qui existait , de fait , sur la tele du décéde , 
i. suivant les dispositions de l’article 2285 du Code Napo- 
li leon, ou bieu dans celle en petition d’heredité, qui est 
« hors de la compelence des justices de paix; on l'appellait 
« autrefois, l'interdit quorum bonorum: cette action est en- 
ti core cn vigueur, quoiqu’elle n’ait pas conserve cette de- 
li nomination, on l’exerce en demandane dans l’assignation 
« en délaisscmcni de l’hére'dité, la possession provisoire, 
« pendente lite, au juge du pétitoire (1). » 

Questo discorso del signor Crouzilliac, che si incammina 
(i) Dem. Creuz. de la jmtice de paix lit. IV. 
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con buoni prineipii, ma poi deviai, par clic si potrebbero il- 
ei rizza re nei seguenti termini , tenendosi anclie dietro alle 
teorie delle azioni possessorie di sopra espresse, e tratte dal 
signor Toullier. 

O il morto avea il jwssesso di fatto, e questo passa ai suoi 
eredi, o legatarii universali : o il morto aveva diri to a pos- 
sedere, o aveva diritto al possesso; e tali diritti passano an- 
che ai suoi credi ed ai suoi legatarii universali. In questo 
secondo caso j>eiò gli eredi ed i legatarii universali, che 
producono il diritto a possedere, o al possesso, non debbo- 
no ricorrere all' interdetto quorum bor/orum, elle non è del 
caso, u»a sono abilitati ad esercì are in giudizio le ragioni , 
che loro competono per diritto ereditario; facendo quello 
che il defonto stesso farebbe si in humanis esset. La peti- 
zione della eredità presenta un giudizio, che niente ha che 
fare con l’interde;to quorum honorum , nè con l'azione pos- 
sessoria. E se nel corso di questo giudizio 1’ erede, o il le- 
gatario universale, che non ha il possesso di fatto, vuol di- 
mandarlo al giudice competente , può farlo , senza ricorrer 
mai all' interdetto quor. bouor. : ma spingendo una azione 
possessoria in turbativa; mentre la legge che sovranamente 
supplisce al fatto, suppone che egli sia già nel possesso di 
fatto per la regola : il morto impossessa il vivo . 

Per le stesse ragioni non ha più luogo oggi l’azione na- 
scente dall' interdetto quod legat. Egli è vero che per l'ar- 
ticolo 96S LL. civ. il legatario particolare non può mettersi 
nel possesso della cosa legata , nè prenderne i frutti o gli 
interessi , se non dal giorno della dimanda fatta secondo 
l’ordine stabilito nell' articolo 965 ; vai quanto dire dal 
giorno della dimanda fattane agli eredi, ai quali la legge 
riserva una quota, ed in mancanza, agli eredi testaineutarii 
o ai legatarii universali. E quindi contravveneudo i legata- 
rii particolari al prescritto qui nella legge , possono essere 
obbligati ad abbandonare il possesso. Ma tutto ciò accade, 
non col farsi uso dell’ interdetto quod legator. , bensì col 
benefìcio dell’ azione possessoria in turbativa , per la ragiu 
ne, che i detti eredi, o legatarii universali, minislerio juris, 
pria che i legatarii particolari divenissero possessori, erano 
già nel possesso di diritto e di fatto delle cose legale, che 
si comprendevano nella eredità, fin dal tempo della morte 
del defonto: il morto impossessò il vivo. 
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L in crdcllo poi Sa! viario , ed il quasi- Sai vi ano anche 
oggi sono svaniii , c con essi In prammatica unica de as si- 
ile ntia. Per le nostre leggi civili i mobili die servono a 
guarnire le case, il bestiame , e gl’ istrumenli che tendono 
a tornire i fondi rustici dati in aitino, come anche ciò, che 
serve alla coltivazione di tali fondi , ed i frutti raccolti nel 
corso dell anno , formano il pegno legale del proprietario, 
a segno clic viene egli ad avere su questi oggetti un' esteso 
privilegio (1). E se i mobili introdotti dai bimani fossero 
trasportati altrove, senza il consenso del locatore, può egli 
tarli raggiugnere, e sequestrare, nei modi, e sotto le condi- 
zioni espresse nell’ art. 1791. Più: il creditore esercita il 
privilegio, ed ha la prelazione su lutto ciò, clic ha ricevuto 
in pegno, giusta l’art. 1943, cc. Queste cose però apparten- 
gono a privilegi!, c danno ragione a sequestri (2)} lo clic è 
ben diverso dal diritto ad adipiscendam possessione™. 11 
sequestro qui è un principio di esecuzione, diretto ad assi- 
curare il credi :o privilegiato, e non importa mai acquisto di 
possesso. Che anzi i sequestri giudiziali di questa latta, nei 
quali o precede, o sussieguc 1’ ufizio del giudice, per esser 
prolicui , non tolgono giammai il possesso al sequestralo, 
secondo la nota teorica di Bartolo sulla L. 39 ;/. 4 D. de 
adqiur. posss., che si è sempre rispettata nel foro (3). 

bin qui del primo interdetto possessorio, adipiscendae. 
Segue ora 1 interdetto retinendae , che si divideva in due 
presso i romani, cioè in quello uti possidetis per gl' immo- 
bili , e nell altro idrobi per le cose mobili. In quanto al- 
1 interdetto u’i possidetis , egli è chiaro che per le nostre 
leggi civili esso è in piena osservanza presso di noi. N i è 
un titolo a parte nella procedura civile, che tratta dei gni- 
iltzii sulle azioni possessorie , c sotto questo titolo si parla 
appunto della molestia, e della turbativa recata dentro l’an- 
no al possessore pacifico, ed a titolo non precario 1 , nel clic 
sta l’indole dell’ interdetto uti possidetis. Se nou che, non 
abbiamo noi sul conto di questo interdetto e sulle sue di- 
verse specie quel dettaglio minuto, in che diUondcvansi le 
leggi tornane, comedi sopra si è qui osservato. Egli è ciò 
vero: ina nou può negarsi, che mentre il nostro legislatore 

(i) Art. I r..)M iGia 1791 LL. civ. 

(a) Il (trito ìi ri. 1971 LL. civ. art. (yia prweil. civ. 

(ti; Vtd. Fabro ad CoJ. <lc [uoliib svqucslr. peculi, dee. a. .. 
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lia creduto nella sua saggezza di parlare in generale dell» 
azioni possessorie, e del turbato possesso, ha poi detto uel 
corpo delle leggi tanto, quanto è bastante per adattare 1" in- 
terdetto uli possidelis a tutti i casi, dove si rende utile e 
necessario. Risulta ciò dalle stesse leggi sulla procedura 
civile, dalla legge organica dell’ ordine giudiziario, e dalle 
leggi civili. 

Si parla in questi luoghi delle servitù nel possessorio ; 
di innovazioni , e di ut. aitati commessi entro 1’ anno sul / 
corso delle acque inservienti all' agricoltura ; e di ogni 
altra azione possessoriale (1). Si parla delle sorgenti , e 
dell'uso che debba farsene, salvandosi il diritto al proprie- 
tario del fondo inferiore , e della prescrizione che possa fa- 
vorire questo proprietario; dal die può nascere a favore di 
costui una ragione di servitù attiva. Più: parlasi del pro- 
prietario delia sorgente , che noti può deviarne il corso in 
pregiudizio degli abitanti di un connine , villaggio, o bor- 
go ; nel che vedesi (issato un diritto capace a produrre azione 
possessoria in ogni caso di turbativa (2). Si dà il diritto al 
padrone del fondo, lungo il quale scorre un’acqua corren- 
te, a potersene servire per la irrigazione dei suoi fondi (3); 
ed altro. Il lutto viene a rifondersi nell’ interdetto reti- 
nendae. 

E maritabile soltanto , che per queste azioni possessorie 
corre ora la regola in generale, che debbano esser proposte 
fra l’anno del turbato possesso (4); la qual cosa è ben di- 
versa dalia regola che custodivano le leggi romane suH’in- 
lerdctto tei possidetis. Abbiam veduto di sopra, che in que- 
sto interdetto era riguardato il possesso al tempo della tur- 
bativa ; ed in taluni casi particolari si riguardava i’anuo 
del possesso. Ma noi abbiam seguito nelle azioni possesso- 
rie il sistema francese, per ciò che è scritto ncH’aholito Covi, 
di proced. art. 23, dove anche è fissato /’ anno dal turbato 
possesso. Ed assicura il presidente Henriou che questo ter- 
mine nelle azioni possessorie trac origine dalle leggi Sali- 
che sotto il tit. 47 ; dove è scritto. De co qui villani aliti- 
li) Art. aa il. 3 4 Leg. org. art. io3 n. 3 4 proced. civile. 

(a) Art. 563 564 565 LL. civ. 

(3) Art. 566 dette LL. 

(4) Art. 137 proced. civ. 
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narri occupaivrit , vel si duodecim mensibus eam te- 
nuerit (1). 

\i è l’altra specie dell' interdetto retinendae , che era 
presso i Ronjani l’ interdetto ulrobi , destinato per le cose 
mobili. Ora abbiamo già di sopra avvertito, che questo in- 
terdetto non ha più luogo presso di noi , nella circostanza 
che al presente il possesso per i mobili vale per titolo, e 
quindi non si distingue più la causa nel possessorio da 
quella nel petitorio. Ma è tempo qui di avvertire che ciò 
va inteso per i mobili , e per gli effetti mobiliari (2) parti- 
colarmente presi, e non già per quelli posti in collettiva 
per modo, che presentino una totalità, ed un quid univer- 
sum , come accade nelle successioni. Per gii mobili presi 
nel senso primiero, mentre oggi non si riconosce azione in 
possessorio, si dà però 1' azione a chiederne il sequestro ad 
oggetto di revindicazione (3). E cosìperaltra strada si sup- 
plisce a salvare il dirigo del proprietario, pria che speri- 
menti egli il giudizio di revindicazione. Allorché poi trat- 
tasi di mobili presi in collettiva , c che prescutauo una to- 
talità, ed un quid universum, ballare va inteso diversamen- 
te. Noi oggi conosciamo i legati a titolo universale, articolo 
964 LL. civ. , che sono di novella introduzione, nei quali 
espressamente è detto, che possono comprendersi la metà, 
il terzo, ovvero tutti i mobili, o una quota di essi. Il legato 
dunque dei mobili fatto a questo modo è un legato di quota, 
che abbracciando una uni versa lità di beni, olire la idea di 



una specie d’ immobile. Non può negarsi, che questi legati 
a titolo universale, i quali ora si leggono nelle LL. civ., si 
60 no attinti dal codice civile de’ Francesi , clic per qualche 
tempo fu provvisoriamente in vigore nel nostro regno. Ora 



è stato sempre sicuro in Francia, che i legatarii a questo 



senso dei beni mobili avessero diritto all’azione possessoria. 



come se si trattasse di un' immobile. Si senta il Bourjon : 



Benché l’azione possessoria non abbia luogo per i mobili, 
nondimeno essa ha luogo per una universalità di mobili , 
come in materia di successione mobiliare , perchè tale 
università sembra rappresentare una specie a immobile. 
Ed a costui fa eco il signor l>u Plessis : sapil quid irnmo- 



(1) Veci. Henrion compet. des jug. de paix chap. 35. 

( 2 ) Ar<. ^ 5o e srg. LL. civ. 
ti; Art. yiMj proc. civ. 
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bile. Vi è anche 1’ avviso del signor Lanriere sull’ articolo 
Ì17 della consuetudine di Parigi, e vi sono altre autorità, 
già raccolte dal signor Henrion de Pansey nell'opera da 
noi qui spesso citata ; il quale autore sotto questi rapporti , 
nel defluire 1' azione possessoria si esprime cosi : « Est uue 
« aciion qui apparlient à celui qui a la possession civile 
« d’un droit reel, ou d'une universalite de ineubles , pone 
k s’y faire maintenir, lorsqu’il est trouble « (1). 

Egli è perciò che noi qui in questo trattalo nell’ articolo 
30 abbiamo scritto : Le azioni possessorie son dirette a 
farci mantenere nel possesso di un immobile , o di un di- 
ritto reale , che possa prescriversi , o di una universalità 
di mobili , in ogni caso di molestia, ec. 

Ma nella teoria delle azioni possessorie per lo interdetto 
retinendae tutti i pratici ammettono, che oltre alla turba- 
tiva di fa to vi sia anche una , cosi detta , turbativa di di- 
ritto (2) : non già perchè in questa seconda non vi sia ben 
anche il fatto molesto che inquieti il possessore; ma perchè 
cotesto fatto consiste nell’arbitrario, ed abusivo esercizio di 
un diritto: Fingete, che colui, il quale reclama o vuol re- 
clamare una cosa, senza aspettare che questa gli sia accor- 
data, e senza averne ancora il possesso, si arbitri di fare atti 
legali conserva torli, con i quali turbi la pace del possessore 
attuale. Ciò accade se egli si senta autorizzato a far opposi- 
zione fra le mani del terzo, che tiene la cosa; ad impedire 
che egli ne percepisca i frutti o le rendile per via di seque- 
stri tra le mani dei conduttori e dei rendenti della cosa 
stessa ; o in fine ad emettere altri atti simili capricciosi ed 
abusivi. Egli allora turba sicuramente la quiete dei paci- 
fico possessore, e da diritto a costui di agire in azion pos- 
sessoria per turbativa. Turbai aulem quisque etiam per sim- 
plicem oppositionem. Ideo in foro dicere solerti: Opposition 
va ut trouble: etiam sifruclibus manum nunquam admoverit. 
Il Bourjon. 

Più : anche nel caso di forti e spaventose minacce , le 
quali atterriscono ed arrestano gli uomini pacifici, elicsi 
credono sicuri sotto l'ombra della legge, vi è luogo a ricor- 

{«) Henrion «le Pansey de la compct. des jug. de paix chap. XLV § 
5 et chap. XXXVI Ved. anche Berriat-Saint-Prix proccd civ. Ioni, i 
Sect. Il chap. II § i n. a et § a en fm. Merlin reperì, voc cnmplainlr !j u. 
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rere per turbativa : C ammiri at io : nam mirine et j adatto - 
iter eiiarn rei borimi turbant, quìa scilicet obsint possidenti, 
ne commode uti re sua pus ut . 11 signor d’Argentrè (1). 

Noi intanto , nel concepire gli articoli il e i'à del pre- 
sente trattato, non abbiain credulo necessario di venire a 
questi ultimi dettagli sul conto della turbativa. Le teorie 
qui l'anno parte della giurisprudenza, ed entrano nei cal- 
coli della ragione interpetrativa della legge, Ci è sembrato 
ilunque bastante 1' esprimere soltanto il tatto molesto del 
perturbatore, che sempre c io causa, e nel quale il lutto si 
racchiude. 

In quanto poi all' ultimo interdetto possessorio recupe - 
randae possessipnis le nostre leggi di procedura serbano 
silenzio. Ma le leggi civili, art. 1944, lo suppongono sicu- 
ramente*, poiché nel detto articolo al n. i si accorda razio- 
ne , pel rilascio giudizialmente ordinato di un fondo , il 
cui proprie ario fu spogliato per eia di Jatto ; per la resti- 
tuzione de’ frutti raccolti , durante l’ indebito possesso , e 
per lo pagamento dei danni, ed interessi aggiudicali al 
proprietario. Ed in questa azione si permette anche 1’ ar- 
resto personale, ordinandosi , che il giudice non può di- 
spensarsi dal pronunciarlo (2), 

Dunque si riconosce lo spoglio violento , e vi si provve- 
de*, lo che era anche per 1’ abolito codice civile, e si trova 
sanzionato in Francia sotto 1’ articolo 2060 n. 2 Cod. civ. , 
nel quale parlandosi di colui che è stato spogliato per via 
di fatto, si accorda a lui la reintegrazione ,* voce propria e 
legalmente adattata, per esprimere la materia in proposito. 

« En cas de reintegrando, pour le dclaisscmem ordonne 
« par justice d'un londs, doni le propriétaire a été depouil- 
« le par voies de fait. » 

Ed in Francia anche oggi si distingue bene fra 1’ azione 
in semplice turbativa sotto il nome di querela, complainte 
en cas de saisine et nouvellete, e l’azion per reintegrazio- 
ne ; aveudo ognuna di esse un' avviamento diverso iu giu- 
dizio, ed un'oggetto diverso (4). 

Noi dunque non fuor diragione ci siamo creduti abilitali 

(0 Vcd. Bourjon e d’Argentré presso Heorìon nel luogo citalo. 

(a) Ari. 1934 LL. civ. mi priucip. 

(3) Vcd. Henrion oper. cit. clmp 35 5a Bernal Saiut-Prix dii licu. 
Merlin repcrloir. voc. compiacile $ 1 3. 
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qui in questo Trattato a fissare negli articoli 30 32 le (cu- 
rie, che possono riguardare 1' azione possessoria nel caso di 
reintegra per cagion di usurpazione, ossia di spoglio, così 
semplice , che qualificalo ; avendo anche presenti gli arti- 
coli 426 427 LL. penali. Abbiam creduto , sulle tracce di 
ciò che per diritto civile, e per diritto canonico era dispo- 
sto , che nel caso dello spoglio si dovesse riguardare non 
giù il possesso annale, ma il possesso del momento, di 
qualunque natura esso fosse; per modo che dovesse esser 
garantito anche il possesso nascente dalla violenza , il pos- 
sesso clandestino, ed il possesso a titolo precario. L'articolo 
127 proc. civ. che richiede il possesso annale, suppone il 
caso della semplice turbativa: esso non è mai riferibile alle 
azioni di reintegra per causa di spoglio. Più: abbiamo opi- 
nato , non senza ragione , che 1' azione competesse anche 
con ra il terzo possessore, a condizione però, che egli fosse 
conscio dello spoglio avvenuto, e restasse quindi costituito 
in mala fede. 
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DELLA NUNCI AZIONE DELLA NUOVA OPERA. 

Art. xxxv. La nunciazione della nuova opera 
è una specie di azione possessoria, che si intenta 
contra colui, che va a fare una qualche novità 
nel suo fondo, sia edificando, sia demolendo, con- 
tra lamica disposizione dei luoghi ; la quale no- 
vità rechi pregiudizio al vicino , turbandolo nel- 
T esercizio dei suoi diritti dominicali. 

Essa è esperibile ancora conira gli eredi 
dell’innovatore, e contra i suoi aventi causa. 

Art. xxxvi. Quest’azione ha luogo dentro l’an- 
no, dal giorno in cui la nuova opera intrapresa 
ha cominciato a recar pregiudizio al vicino. 

Art. xxxvii. Sarà adito nei giudizii di nuncia- 
zione di nuova opera il Regio giudice di circon- 
dario del luogo, dove la cosa è sita; la cui compe- 
tenza nel procedere verserà nei seguenti oggetti : 

1. Nel proibire in vista della domanda, che 
la nuova opera denunciata progredisca, e nell’im- 
pedire che si alteri Io stato attuale della cosa : 

2 . Nel far restituire allo stato primiero ciò, 
che si è comincialo a costruire, o a demolire con- 
tra l’autica disposizione del luogo: 

3. Nel far distruggere eziandio quello , che 
siasi forse proseguito a fare, contra la forma della 
inibizione da lui già data; e nell’ordinare che ven- 
gano in tal caso rifatti i danni, e gli interessi ca- 
gionati per tali operazioni : 
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4. Nel rilasciare tutte quelle provvidenze , 
che momentaneamente si richieggano per motivi 
di urgenza, e di assoluta necessità. 

Art. xxxviii. 11 Regio giudice , sostenendo la 
sua giurisdizione nei termini espressati, potrà in 
ogni caso di contravveuzione pronunziare pre- 
cetti penali , ed anche imporre multe a danno 
dei contravventori. 

Art. xxxix. Il merito principale delle cause di 
nunciazione di nuova opera è sempre fuori delle 
attribuzioni dei Regii giudici di circondario, di 
qualunque valore sia la causa. 

Art. xl. Se la nuova opera, che vuol denun- 
ciarsi si ritrovi già fatta, e del tutto compiuta, 
non sarà più ammissibile l’azion di nunciazione; 
ed avranno luogo le regole stabilite per gli giudi- 
zii sulle azioni possessorie. 
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SPIEGAZIONE DEL CAPITOLO SETTIMO. 

DELLA NUNCIAZIONE DI NUOVA OPERA SECONDO LE LEGO! ROMANE, 
E SECONDO IL DIRITTO ANTICO DEL NOSTRO REGNO. 

In tutte le azioni possessorie si cerca di espellere la tur- 
bativa , o di far emendare lo spoglio sofferto: si riguarda a 
buon conto il fatto di colui, che si introduce nelle cose no- 
stre, e turba, o usurpa il possesso che ne abbiamo. Ma può 
accadere altresì, che noi siamo parimente turbati nel pos- 
sesso, anche quando le cose nostre non si invadono ; bensì 
il nostro vicino nel fondo suo proprio fa delle innovazioni 
tali, che ci recano pregiudizio, ed offendono il possesso in 
cui siamo dell’ esercizio dei nostri diritti dominicali. Que- 
sto è il caso della nunciazione della nuova opera , che an- 
che appartiene ai giudizii posscssorii , ma ne presenta una 
specie diversa. Essa ha luogo quando il vicino minaccia di 
fare in alio, o comincia a fare nel suo fondo un'opera di 
costruzione, o di demolizione, che altera in pregiudizio no- 
stro lo stalo presentaneo, e l'attuale disposizione dei luoghi- 
Le leggi romane aveano questa economia intorno alle opere 
dei vicini : se l’opera non crasi ancora fatta, ma cominciata, 
o pure prossimamente minacciata, davano essi luogo alla 
azion di nunciazione. Se poi l'opera trovavasi già di tutto 
punto compiuta, e pofea far temere di qualche danno al vi- 
cino , davano 1’ azione de damno infecto. Ed è perciò che 
nel Digesto si attaccano i due titoli — De nov. oper. nun- 
cial. — De danin. infect. ( 1 ). 

La nunciazione della nuova opera apparteneva all' in- 
terdetto retine ri dac , perchè a buon conto impediva che per 
via di fatto venisse arrecata molestia al vicino. La sola eli i— 
fe lenza consisteva in ciò, che relle altre azioni possessorie il 
latto della turbativa era riguardalo nel fondo di colui, che 
veniva molestato nel suo possesso; e nella azion di nuncia- 
zione un tal fatto si ravvisava nel fondo proprio del molesto 
disturbatore. 

bipiano, riferendosi alla nunciazione di nuova» opera, 
(»> Dig. sii. I II lib. XXXIX. 
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chiama Editto quello che la proteggeva: Hoc edicto èc. (1). 
Ed in verità 1’ Editto era quello, che provvedea general- 
mente a tutti i casi, nei quali i privati aveah bisogno di ri- 
correre al Pretore. Dall'editto nasceva l’ interdetto, che avea 
luogo quando si verificava il caso particolare , preveduto 
dall'editto. L/ editto proteggeva E interdetto : l’interdetto so- 
steneva l'azione (2). 

Per diritto romano due erano gl' interdetti che riguarda- 
vano i giudizii di nuuciazione di nuova opera. 11 primo era 
proibitorio , mentre impediva il prosieguo della nuova opera 
denunciata \ 6 diveniva anche testitutorio per quella parte 
che Ordinava la demolizione dell’operato, e fa riduzione della 
cosa allo stato primiero : Queni in locum nunciatum est, ne 
(juod novum opus fieret, qua de re agi tur ; quod in Co loco 
ante qiuim nunciatio rnisSu fieret, aut in ea causa essel> ut 
remitti deberet factum est : id reslituas. Il secondo inter- 
detto era sempre proibitorio, poiché vietava, che più si im- 
pedisse il prosieguo dell’ opera , dopo che erasi data , o al- 
meno si era validamente offerta la cauzione di demolirla, 
in caso che risultasse nociva , e pregiudizievole» Qtiem in 
locum nunciatum estj ne quid novi operis fieret: qua de re 
agitar , si de ea te satisdatum est : quod ejus cautam sit , 
aut per le ster , quo ntinuS satis detur : quo tninus illi in eo 
loco opus facere liceat, vim fieri veto (3). E dal disposto in 
questi due interdetti si vede bepe, che l'oggetto allora della 
nuuciazione era di impedirsi la continuazione della nuova 
opera, fino a che non si giudicasse la causa in merito , d 
non si desse idonea mallevadoria» 

Che se si fosse trattato di opera già fatta e perfettamente 
compiuta, allora non vi era più luogo alla azion di nuncia- 
zionc, e doveasi ricorrere agl’interdetti restitutori!: Noni si 
quid operis fuerit factum , quod fieri non debuit . , ccssat 
edictum de Uovi operis nuticiatione : et erit trunseundum 
ad interdictum quod vi , aut clam , quod olim factum erit 
Ut restituatur, et quod in loco sacro , religiosovc , et quod 
in flamine publico , ripave publica factum erit. Nani bis 
ifucrdictis restituetur , si quid illicite factum erit (4). 

(i L. i I)!g. ite op. nov. mine. 

(a< Duarcn. ad tlt. D. de nov. op nunc. Gip. VI. El in ennd» l>l. uli» 
Cornili. Clip. I . 

;3| \>|| Oldemlorp. clajs. Ili ar.t. j n. I. 

(4; L. § i D. de hot. opti. munii 
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Faccasi poi opera nuova , allorché ani acdif.cando , aut 
detrahendo aliquid t pristina facies mutalur. L. 1 § 1 1 D. 
de nov. op. nunciat. E ciò : opere nondum / eifccto , sed 
vcl inchoato demum , L. 5 § 2 D. eod. vel incnoando L. 21 
§ 3 D. eod. Il Boeracro (IV In falli l’opera polea essere pros- 
simamente minacciata col pronto e sollecito apparecchio dei 
materiali, e con le disposizioni atte a farla temere inevitabil- 
mente vicina. Ed allora cjuesto timore ben fondato dava 
luogo alla azione, in cui si manifestava se non l'opera no- 
civa già cominciata, certamente il disegno già palesato di 
volersi prossimamente mandare ad effetto', lo che si credeva 
che rimontasse alla stessa cosa. 

Nel senso di opere nuove intendevansi quelle solamente, 
che solo coniuncta sunt (2) ; per lo che non era 1’ azione 
ammissibile, si qtds messela faciat , arborem succidat , li- 
tuani putet (3). Ed anche non si sosteneva 1’ azione, quan- 
do mora periculum aliquod oliatura est. Si quis rivos , rei 
i loncas ivlit rejicere rei pia-gai e , operis novi mincialio 
ilici ito prohibetur, cum publicac salutis et seivitutis inler- 
sil, et cloacas et rivos purgaci (4). 

11 diritto a questa azion di nttneiazione si dava a colui , 
che nvea il gius in re ; e se vi erano più condomini , tutti 
doveano proporla (5). Si dava anche aH’usufruttuario , non 
a nome suo proprio , ma qual procuratore del proprietario 

I. . 1 § ull. D. dici. tit. Più: a colui che avea il diritto di 
.•crvitù : l label iiovuni opus n linciare, qui aut dominitim aut 
fcrvilutem habel L. 6 § fin. D. de servii. Ma si vegga qui 
il Pcrczio, ed il Bucinerò (6). L’attore intanto, chiunque 
fosse , dovea giurare de caltunnia : Jurarc debel. , non ca- 

I I . mn iac causa opus novuin nunciare. Hoc iusiuranduin au- 
ctore Praetore deferlur (7). E 1’ azione era definita in fa- 
ctum; e competeva non tantum contea ipsum aedijicanlem, 
sed elioni conira illuni , qui opus factum , rallini , liabe: L. 
20 § 7 D. de nov. op. nunciat. ; non enim in pe/ sonam , 
sed in rem censetur facta nunciatio. Unde et si vendiderit 

(i) Bochrar Sect. II cap. n § 43. . 

(a) L. i § 2 D. de nov. op. nuuciat. 

(3) Dici. L. a § ia. • 

<4> L. 5 § n 12 D. eod. 

(5) L. ì $ g L. 3 $ 3 L. 5 § 6 D. 

((>1 Perez, ad tit. (Jod. de nov. op. nunc. n. 4 Boehm. Sacl. II cap. 

»' § 14 

(7) L. 3 $ 14 L). cod. 
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domimi acdificari coeptam , post opus novum jam nuncia- 
tum, et emplor aedificarc pergat, conira hunc ad demoli- 
tionein agi posstl , non tantum , in quantum ipse , sed in 
quantum venditor adirne post nucialionern aedijicavcrat . 
li. fin. D. eod. (1). 

Resta intanto ad avvertire che dopo la L. 1 Cod. de nov. 
op. nunciat. dei due interdetti sopra menzionati , restò in 
vigore il primo, che portava la proibizione, e la restituzione 
insieme di tutto l’ innovato pria della nunciazione. Al se- 
condo però che abilitava a proseguirsi 1' opera , praestita 
cautione , venne derogato. Giustiniano autore della detta 
legge prescrisse, che fra tre mesi dovessero improrogabil- 
mente finire le cause di nunciazione di nuova opera, e ven- 
ne a proibire, che fra questo termine si potesse edificare , 
praestita cautione. Elasso tal termine , venne permesso il 
proseguimento dell’opera, con prestarsi cauzione. 

Si senta il Brunemanno: Hanc au'em causam judex in- 
tra tres menses decidere debet, quibus elapsis , denuncia- 
to , seu proliibito conceditur aedificandi licentiaj praestita 
cautione de demoliendo opere , sumplibus aedificantis , si 
apparuerit ipsum iniurio. aedijicasse , et antiquum errorem, 
quasi anno simpliciter expiraret nunciatio , Impcrator 
tolti t. Ante lapsum autem illorum trium mensium derum - 
ciatus non polest aedjicare , quo ipso haec lex derogat 
juri digestorum L. 5 § 17 L. 20 § ull. L. 24 § 1 D. de 
nov. op. nunc. (2 ). 

Queste erano le regole stabilite dalle leggi romane per le 
nunciazioni delle nuove opere. Nel nostro regno, per lo 
tempo che precedette la Costituzione del 1 738, con le regole 
stesse venivano guidati i giudizii di tal fatta $ intendendosi 
già che presso di noi voleva la L. unic. Cod. de nov. op. 
nunciat. , la quale escludeva la facoltà di potersi edificare 
dopo fatta la inibizione, prestandosi la mallevadoria, e met- 
teva a carico della parte denunciata T obbligo di far termi- 
nare il giudizio fra i tre mesi fissati da Giustiniano (3). 
Dopo pubblicata poi la Costituzione anzidetta , che diede 
delle provvide ed energiche disposizioni sull'oggetto, la G. 
C. della Vicaria, nel dare adito al giudizio di nunciazione, 

(ij Stryk. de acl. Sect. I meiubr. X § 4^. 

fa, Diuucman. ad lit Cod. de nov. op mine. n. a 3 4- 

(s) Ved. Léonard. Kiev, de nov. op. nunc n. ii. 
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si avea prescritta la seguente formola (li decreto, clie era di 
norma a tutte le corti, ed a tutti i tribunali del regno. 

Per subscriptum dominion judicetn M- C. V . , risa su- 
prascripta comparitiotie , provisutn et decretiirn est , quod 
praesens petitio intimetur parti , ad fine rn providendi. Et 
interim, stante deposito ducatomm dece in, facto per cu ra- 
pa re ntem servata forma regalis consti/ utionis, N. N. (cioè 
la parte che veniva inibita) nihil innovet nec innovare Jd- 
ciat in domo in actis deducta sub poena unciaruin ami 
25, Fisco Regio ec. Et fabricatores aliique operarii statini 
desistant ; et si reperiantur in /'aeratiti post notificatio- 
nem praesentis decreti , carcere/! tur . Et connniUaiur uni 
ex magnijicis tabula rii s S. jR. C. , partihus non suspedo , 
qui se conferat super facieni loci, recoglioscat , et in scriplis 
referat, ad finem ec.Quam relationem intra mensem compii -* 
re/if procure ! , alias, dieta termino elapso, tullatur inhibitio. 

Dagli ordinativi espressi in questa ioruiola di decreto , e 
tratti per la maggior parte dalla Costituzione del 1748, si 
vede bene qual era lo stato dei giudi/.ii di nunciazione di 
nuova opera negli ubimi tempi del nostro antico l’oro. Pri- 
mieramente 1' atiore in questi giudizii non era inteso., se 
non facea Un deposito, che nella Città di Napoli era di du- 
cati 10, e nelle Regie udienze, c nelle corti inferiori era di 
ducali 6, più o meno, giusta il prudente arbitrio del giu li- 
ce. E questo deposito stava in luogo dell' antico giuramento 
di calunnia , clic prcseriveano le leggi romane, in secondo 
luogo vi era 1’ ordiue diretto, così alla parte innovatrice, 
nihil inno\et nec innovare faciat , come ai fabbricatori ed 
agli opcraj, con la minaccia ai primi di una pena pecitniafia , 
ed ai secondi d i immediata carcerazione. E ciò era ben inteso, 
per non rendere elusorio il giudizio, e perchè Ogni magi- 
strato per sostenere la sua giurisdizione può usare del mi- 
sto impero. In terzo luogo vi era la commessa al perito, per 
riconoscete e riferire l’occorrente, con la limitazione che il 
sito rapporto dovesse esser procurato fra un mese, a dili- 
genza della parte attrice, e con la minaccia che in caso con- 
trario si sarebbe tolta l'inibizione. Ed in questa ultima parte 
d»fl decreto, mentre si escludeva ogni facoltà alla parte de- 
nunciata di potef proseguire l’opera praestita cauti one , lo 
elicerà lecito, per 1’ antico interdetto Pretorio, si ubbidiva 
legge prima Cod. de nov . op. nane . , ed alla Reai Co- 



171 

stituzionc; la quale ultima avea ristretto il tempo del giu- 
dizio, portandolo ad un solo mese. l:’.d anche in ubbidienza 
di queste leggi stava bene la minaccia di togliersi la inibi- 
zione, se il mese fosse trascorso, avuto riguardo all’ indole 
di questi giudizìi di nunciazione, nei quali alle volte, o per 
cause frivole ed affettate, o per fine di calunniare, 1’ attore 
viene a recarsi in giudizio. 

DELL 4 NUNCIAZIONE DELLA NUOVA OPERA SECONDO LE ATTUALI 
NOSTRE LEGGI CIVILI. 

» 

Così si regola il nostro foro allorché, dopo abolito il di- 
ritto romano e le antiche nostre leggi patrie, fra le quali la 
Costituzione del 1738, venne da noi per qualche tempo os- 
servato provvisoriamente il codice di procedura Francese. In 
questo codice non si parlava appositamente del giudizio di 
nunciazione di nuova opera , ma egli è a dire , che iu esso 
tacitamente si includeva, avendosi come un prosieguo ed 
una appendice dei giudizii possessorii. Certamente gli au- 
tori Francesi erano e sono in questa opinione, e basta di ri- 
scontrarne il Presidente Henrion (1). 

Sopravvenuta poi la legge Organica dell’ordine giudizia- 
rio, in essa sotto il numero 4 dello art. 22, parlandosi dilla 
competenza dei Regii giudici di circondario, fu detto che 
poteano conoscere e giudicare le cause di nunciazione di 
nuova opera , di innoi’azioni , e di attentati egualmen v. 
commessi dentro l'anno sul corso delle acque , inservienti 
all’ agricoltura , e su di ogni altra azione possesso/ iute. 
Ecco dunque perla prima volta fatta parola della nuncin- 
zione della nuova opera, destinandosi per tali cause , insie- 
me con le altre già espresse, i Regii giudici ilei circonda- 
rio ; i quuli però erano competenti nel corso dell’ anno, e 
potevano procedere inappcllabilmen'e Jino al valore di 
due. 20, ed appellabilmente, qualunque sia il valor e / Iella 
causa , come si vede espresso nello stesso art. 22 sul prin- 
cipio. 

Dopo questa disposizione della legge Organica furono 
(0 Henrion coinp. de* iiig. de pai* chip XXXVIII. 
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pubblicate le leggi sulla procedura Civile , nelle quali , col 
disegno di darsi una spiega maggiore alla legge Organica, 
e di determinarsi più chiaramente la competenza dei giudici 
Regii nelle cause di nunciazione, si venne a dire nell’ art. 
103 princ. e numero 4. La citazione sarà sempre fatta 
davanti il giudice del luogo dove è situata la cosa litigiosa 
ove si tratti .... di nunciazione di nuova opera , a solo 
oggetto di impedire ogni innovazione , che alterasse lo s.a- 
to attuale della cosa. 

Tenendosi dunque innanzi gli ocelli, così la legge Orga- 
nica, come le leggi di procedura civile, negl’ indicali loro 
ordinativi, pare che possano fissarsi sulla materia in propo- 
sito le seguenti proposizioni che han dato motivo a noi qui 
di stabilire le Tesi negli articoli, che corrispondono al pre- 
sente Capitolo settimo. 

1. Le cause di nunciazione di nuova opera debbono 
esser sempre trattale davanti il Regio giudice, dove è situala 
la cosa litigiosa. Art. 103 proced. civ. 

2. I Regii giudici non sono mai competenti a conoscere e 
giudicare nel merito le cause di nunciazione di nuova opera, 
qualunque sia il valore a cui esse si abbassino. Egli è vero che 
la legge Organica , la quale fissa le competenze dei magi- 
strati, per queste cause e per altre espresse nell art. 22, di- 
chiara competenti i Regii giudici a procedere inappellabil- 
mente sino al valore di due. 20, ed appellabilmente , qua- 
lunque sia il loro valore; ma si venne poi a derogare a ciò 
con le leggi della proced. civile, nelle quali mentre si rico- 
nobbe questo diverso valore delle cause sotto il rapporto 
della competenza dei Regii giudici , .si fece eccezione però 
espressa me ti le delle cause, di nunciazione di nuova opera , 
per le quali si disse che i Regii giudici erano competenti a 
solo oggetto di impedire ogni innovazione, che alterasse lo 
stato attuale della cosa. Si vede dunque una delegazione spe- 
cifica e tassativa, limitatamente dettagliata a questo solo 
oggetto. 

3. Le attribuzioni dei Regii giudici in queste cause di 
nunciazione di nuova opera restano limitale soltanto ad im- 
pedire ogni innovazione , che alterasse lo stato attuale 
della cosa. 

-1. Quindi sono abilitati i Regii giudici , non solo a ri- 
lasciare ordinanze, che facciano arrestare le opere iuconiin- 
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date, e ne impediscano il prosieguo (le quali ordinanze 
debbono esser dirette così alle parti innovatrici , die agli 
operai destinati al lavoro); come anche ad ordinare, che si 
distrugga e si riduca allo stato primiero ciò , che siasi co- 
minciato ad innovare centra l'antica disposizione del luogo. 
Non si otterrebbe il line della legge , se il Regio giudice 
non potesse rilasciare questi ordini., che tutti tendono a non 
far alterare lo sialo attuale della cosa. 

5. Per la stessa ragione sono abilitati i Regii giudici a 
far demolire e distruggere tutto ciò, che coutra la forma 
della loro inibizione vengasi in seguito ad operare; altri- 
menti col fatto si riuscirebbe ad alterare lo stato attuale 
della cosa. 

6. Dovendo ogni Magistrato sostener la sua giurisdi- 
zione usando del misto impero, (1) cd essendo Ietterai mente 
scritto nell'art. 1113 della proced. civile che t Tribunali 
secondo la gravità delle circostanze, potranno nelle cause 
portate innanzi a loro , pronunziare precetti penali , an- 
che di proprio ujizio , sono abilitati i Regii giudici in que- 
ste cause di nunciazione a pronunziare precetti penali, ed 
imporre multe. In altro caso sarebbe. el usorio il giudizio 
che la legge permette innanzi ad essi ; ed impunemente si 
verrebbe a contravvenire alla legge stessa, mentre col fatto, 
e senza timore di riceversi alcun Treno, si permetterebbe di 
alterarsi lo stato attuale delle cose. 

7. Sono anche aiiacoltati i Regii giudici ad istruire il 
processo per modo , onde resti documentato ed assodato lo 
stato attuale delle cose, durante il tempo della inibizioue; e 
ciò per conoscersi se i loro ordini si eseguano, nou che per 
lasciarsi negli atti il documento legale descrittivo dello stalo 
attuale della cosa controversa , clic serve di fondamento in 
queste azioni. 

8. Resta vietato ai Regii giudici di poter permettere il 
proseguimento delle opere cominciate sotto qualunque cau- 
zione che venisse oiferta dagli innovatori. Le loro attribu- 
zioni son limitate soltanto ad impedire le novità, cd a so- 
stenere lo stato attuale delle cose. Potrebbe conoscere il Tri- 
bunale competente, che giudica della azione nel fondo se 

(i) L. » 1). De jurisdict. omn. j udic Ivi: Cui jurisdictio (Ulta est, ra 
quoque coicessa esse videntur , siue qu'ptus jui isdictio cx/jhcui t tua 
votesi. 
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fosse o no ammessibile l'offerta della cauzione*, nella circo- 
sianza che ora le leggi serbano silenzio su di ciò, e la giu- 
risprudenza romana nell' ultimo suo stato, cd il nostro di* 
ritto patrio preesistente questa cauzione non più permette- 
vano. 

9. Essendo la nunciazione di nuova opera una specie 
delle azioni possessorie, potranno i Regii giudici rilasciare 
quelle provvidenze, che al momento si rendono necessarie, 
per caso di urgenza , o di assoluta necessità ; e far sì che 
niuna delle parti sia pregiudicata nel possessorio, durante 
il corso della inibizione. Bisogneranno forse delle rifazioni 
necessarie nel luogo controverso : dovrà darsi un sostegno 
alle fabbriche: dovranno rifarsi o purgarsi i rivi, le clao- 
che ; e farsi altro che non ammette dilazione. 

10. Dopo compiuta del tutto un'opera, quantunque 
essa sia denunciata infra l'anno, pure i Regii giudici non 
possono rilasciare ordinanze di inibizione, nè sono abilitati 
a procedere in linea di nunciazione di nuova opera. Es i 
allora riconosceranno la loro competenza secondo le regole 
stabilite pei giudizii poastssorii. 

A questi oggetti par che si riduca oggi la competenza dei 
Regii giudici sul proposito. 

Per quello, che riguarda poi il diritto di agire nelle cause 
di nunciazione di nuova opera , e le persone che possono 
essere convenute in giudizio, come anche per lutto ciò che 
abbraccia il merito di queste azioni; pare che noti possa es- 
servi dubbio di doversi seguire i principi! fissati dalli leggi 
romane, e che trovano il loro appoggio nella ragione scritta 
in quella giurisprudenza universale. 



FINE DELLA. PARTE PRIMA. 
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DELLA DEFINIZION DELLA ECCEZIONE, E DELLE 
PRINCIPALI SUE CLASSIFICAZIONI. 

Art. ali. Vengono sotto il nome di eccezione 
urne le difese, che fa in giudizio il reo conve- 
nuto, sia di diritto, sia di fatto, dirette ad esclu- 
dere iu tutto, o in parte, per sempre, o a tempo 
l’azione contro di lui intentata. 

Art. xlii. Le eccezioni o nascono dalla legge 
direttamente, o sorgono da convenzioni, e da 
falli particolari obbliga lorii. 

Art. xliii. Vi sono le eccezioni personali , e 
le eccezioni reali : 

Le prime hanno rapporto allo stalo ed alle 
qualità inerenti, così alle persone che le produ- 
cono, come a quelle contra cui vengono propo- 
ste, e restano loro strettamente attaccate, nè pos- 
sono trasferirsi, o rappresentarsi da altri : 

Le seconde si riportano alle cose, e sono 
trasmissibili agli eredi, e si rappresentano anche 
dai fidejussori , e da coloro che possono avervi 
interesse. 

Art. xliv. Tutte le eccezioni si dividono in 
temporali o dilatorie, ed in perpetue o perentorie. 

Art. xlv. Le eccezioni temporali o dilatorie 
sono temporaneamente di ostacolo all’ attore , e 
tendono a far differire lo sperimento giudiziario 
dell’azione, o in altro luogo, o in altro tempo, 
o in altro caso, o conira altre persone ; e nou si 

12 
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impegnano giammai in ciò, che forma il memo 

principale dell’azione dedotta. 

Art. xlvi. Le eccezioni perpetue o perentorie 
sono sempre di ostacolo all* attore, ed attaccano 
direttamente 1’ azione proposta , per combatterla 
nel fondo, ad oggetto di escluderla in tutto o 
in parte. 

Art, xlvii. Vi sono le eccezioni modificative, 
che moderano semplicemente l’azione, escluden- 
dola soltanto nella maniera come è stata inten- 
tata dall’ attore. Esse formano una specie delle 
perentorie, e possono esser prodotte in ogni stato 
di causa j ed anche dopo pronunziata la senten- 
za, ed al tempo della esecuzione di essa. 

Art. xlviii. Le eccezioni dilatorie per regola 
debbono esser prodotte in giudizio pria , che il 
reo si difenda in merito j meno che non sorgano 
da una causa, che posteriormente si appalesi. 

Vi sono delle dilatorie che si possono pro- 
durre in qualunque stato si ritrovi la causa. 

Art. xux. Tutte le eccezioni perentorie van- 
no legalmente prodotte in giudizio in ogni stato 
in cui la causa si ritrovi, sia in prima, sia iu se- 
conda istanza. 

Art. n. Sotto le eccezioni si comprendono 
eziandio le repliche, che presenta in giudizio 
l’attore in origine, le controrepliche del reo con- 
venuto -j ed ogni altra ulteriore deduzione , che 
dall’ attore e dal reo si prosiegue a fare , per ri- 
battersi ed escludersi a vicenda. 

La replica delittore tende ad escludere la 
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eccezione , siccome la eccezione è intentata ad 
escludere l’azione. 

Art. li. Vi sono le riconvenzioni giudiziali, 
die il reo convenuto può proporre in faccia al- 
l’attore. Queste riconvenzioni formano un’ altra 
classe di eccezioni, che presentano l’idea di un’a- 
zione vicendevolmente proposta. 
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SPIEGAZIONE DEL CAPITOLO PRIMO. 

IDEA GENERALE DELLE ECCEZIONI , SECONDO I PRINCIPI I 
DEL DIRITTO ROMANO., E DEL NOSTRO ANTICO FORO. 



Nel nostro patrimonio vi è il diritto a produrre in giudi- 
zio le azioni , con le quali possiamo dimandare ed ottenere 
ciò, che da altri ci è dovuto; e vi è altresì il diritto ad op- 
porre le eccezioni, mercè le quali possiamo difenderci , per 
ritenere quello che altri da noi pretende e non gli è dovuto. 
In patrimonio nostro est quid quid, aut peti per aclionem, 
aut retineri per exceptionem potest: Ulpiano(l). Che anzi 
il diritto che abbiamo ad opporre le eccezioni è precipuo, 
perchè protegge la difesa che è di diritto di natura , e che 
per legge ha sempre vita più lunga : quae temporalia sunl 
ad agcndum, perpetua sunt ad excipiendum (2). Poi nelle 
cose nostre sono più frequenti le occasioni a difenderci, di 
quelle a dimandare: e sempre più caro a noi riesce il ritenere 
quello che abbiamo, che 1 acquistare ciò, che non ancora ab- 
biamo avuto. Longe commodius est possidere, quam petere: 
Io disse in senso poco diverso l’Imperadore Giustiniano (3). 
Certamente l'azione che non ha buon sostegno nel diritto, e 
che non può far fronte alle eccezioni, non solo non è valu- 
tabile, ma si equipara al nulla: nihil interest, ipso jure quis 
actionem non habeat, an per exceptionem injìrmelur (4). 

Con la eccezione adunque il reo convenuto in giudizio 
si difende , allegando tutto ciò che per legge gli vien per- 
messo. Senza la persona del reo non può esservi giudizio : 
inter litigantes non aliter lis expediri potest, quam si al- 
ter petitor , alter possessor sii : esse enitn debel qui onera 
petitoris sustineat , et qid commodo possessionis funga- 
tur (5). E senza che il reo faccia difesa, non può conce- 
pirsi la eccezione: Exceplio est judicialis quaedam alle- 
gano reo competens adversus actionem : lo disse in poche 



(t) L. 5a D. de ad |uir. posi. 

(a) Ved. L. 5 § u!t. D. Je dot. except. 

(3) § 4 Insti!, de interdici. 

(4) L>. uà D. de reg. jur. 

(5) L. 6a D. de jud. 
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parole l’ Ottomano (1). E lo avea già prima espresso Cice- 
rone in questi termini: Apud jureconsultos exceptio est 
ex clusio actionis, ìdest depositici adversus petilionem acto- 
ris (2). 

Intanto ogni eccezione è difesa ; ma a stretto rigor di 
legge non ogni difesa è eccezione. La differenza è quella 
che passa fra il genere e la specie. Secondo i severi princi- 
pii del diritto romano la eccezione supponeva l’esistenza di 
una azione giusta, riconosciuta e protetta dalla legge, che 
essa veniva a combattere con i principii dell equità natura- 
le : exceptio est defensio rei , quae actioni alioqui juri 
constiiutae opposita, hanc ipsam aequitatis ratìone exclu- 
dit • 11 Douello (3). Equi venne a riferirsi Ulpiano, allor- 
ché volendo meno definire che descrivere l’eccezione, disse: 
exceptio dieta est quasi quaedam exdusio , quae opponi 
acliuni cujusque rei solet , ad excludendum id , quod in 
inteutionem, condernnationemve deducturn est (4). E dopo 



di lui Giustiniano: Saepe e nini accidit, ut licet ipsa per- 
secutio , qua exactor experitur justa sit , tamen iniqua sit 
adversus eum , cum quo agitur (5). Suppone l’ Imperadore 
die sia in essere un’azione giusta , cioè sostenuta dalla leg- 
ge, a cui si opponga la eccezione, che in favore del reo 
scambia l’indole dell’azione, e la traduce in ingiusta. 

Che se poi quest'azione giusta e legale, non si fosse rin- 
venuta , allora per diritto romano non eravi luogo ad ecce- 
zione, ma si riconosceva nel reo la semplice difesa. Si di- 
fendeva il reo quando nel rispondere, all’ azione proposta 
mcltcvasi semplicemente nella negativa : iijìciationc . E 
questa tal difesa negativa potea aver luogo in due casi; lo 
che diede poi motivo ai dottori di distinguerla in negativa 
pura, e negativa congiunta a fatto: inficialione pura , infi- 
ciatione conjuncta. Accadeva la negativa pura quando il 
reo rotondamente negava 1’ azione nella sua origine : per 
esempio : nego che fra me e /' attore vi sia interceduto il 
contratto di mutuo , da cui egli trae V azione creditoria. 
Diceasi pura questa negativa , e quindi la difesa che con, 
essa veniva a farsi , perchè al tempo del pretore romauo 



(i) V. eviriti. Voc. except. 

(a) Cic. a de invent. 

(3) Donel. lib. XXII cap. t n. 3 Vinti, ad tit. Inslit. de except. 

(4) L. a D. de except. 

(5; Princ. Inslit. de except. 



Digitized bV Google 




-1 



182 

non avea bisogno di esser da lui impetrata , e non ammet- 
teva le note formole pretorie di allora : extra quam , ni si , 
si non ; ed altre simili (1). Dalle quali formole nacque che 
le eccezioni si dicessero anche condizioni (2). E sappiamo 
già , che con queste formole i giureconsulti romani si rego- 
lavano nel concepire le eccezioni : Si non com>enit ut ea - 
tieni res mihi quoque pignori esset (3). Si non mihi man - 
dalum sit ut a creditoribus peterem (4): Si non inter ere - 
ditorem et eum ad quem ususfructus pertinet comenerit , 
ut ususfructus pignori sit (5) : Si non contra tabulas pos- 
sessio /ìlio dori potuit (6): Si in ea re de qua agilur prac - 
judicium hereditati non fiat (7): Nisi ripae tuendae causa 
J'actum sit (8): Si ea res judicata non sit inter te et eum , 
cui vendidisti (9). A ben intendere, il discorso del reo era 
questo: JRecte ageres, nisi, rei si non ; ec. ec. 

Eravi poi la negativa congiunta quando il reo non ne- 
gava 1' azione nella sua origine , ma vi soggiugneva 1' acca- 
duto di un fatto posteriore t che faceala sparire agli occhi 
della legge; nel qual caso essa ministerio juris si riputava 
non più esistente, e quindi restava ben negata : per esem- 
pio : il credito del mutuo è stato già soddisfatto solutione, 
acceptilatione etc. 

A buon conto si contrapponevano queste due idee sul 
conto delle semplici difese, c delle eccezioni per modo, clic 
le prime valevano allorché il reo ipso jure era già liberato, 
e le seconde quando per esser liberato dovea egli eccepire , 
ricorrendo alla naturale equità (10). Si senta il Donello: 
Excludit aulem exccptio (a diìferenza della semplice di- 
fesa ) non quidvis , sed actionem , et eam ipso jure consti - 
tutam. Jdque est quod Justinianus scribit tit. de exccpt. 
in princ . , lune esse exceptionem , cum ipsa perseculio 

(1) V. Cuj.ic. obs. v. 34 Brisson. de form. v. 76 77. 

(2) L aa D. de except. 

( 3 ) L. 10 D. de pign. et bypot. 

( 4 J L. Acque § hoc. D. de procurai. 

( 5 ) L. 1 1 § usubfruct. de pignor. 

(6; L. Si practor de bonor. posaess. conlr. lab. 

(7) L. 1 famil. ercisc. _ , / 

(K) li. 1 § Latteo scribit de fliimin. 

(9) L. Si a te de excepl rei judic. 

(10) La L. 54 D. de obi. et act. 
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ùctìonts jusla est. Justum enim ìntelligit ipso jure com* 

paratura (1 ). 

E stando i Dottori attaccati a questi severi principi! di 
diritto, si credettero abilitali ad inventare delle voci parti- 
colari , e portar hella materia delle espressioni tecniche, 
che ne presentassero tutti i particolari. Dissero che dalla 
parte deu'attore dovea distinguersi tra azione, ed interi zio* 
ne. Dove l’azione era giusta, cioè riconosciuta e protetta 
dalla legge, conservarono ad essa il suo nome: dove poi 
agli occhi della legge questa anione tton si ritrovava in ori» 
giUe , o era sparuta per fatto posteriore , le tolsero il nome 
di azioue, e la convertirono in intenzione. Distinsero poi 
sul conto del reo fra eccezioni di diritto > ed eccezioni di 
fatto ; adattando le prime al caso in cui il reo combatteva 
1 aziohe competente per legge , ma non per fatto 5 e le se» 
conde al caso in cui il reo si difendeva contra 1 ’ azione che 
per legge non competeva , 0 perchè mancante in origine, o 
perchè estinta poi , e quindi sparuta agli occhi della legge 
stessa : Exceptio juris in faccia all’ azione : exceptio facti 
in l'accia alla intenzione. End e Doctores alias exceptiohes 
juris, rei actionis vocant , alias facti seti intcntionis , quan * 
do reus conlendit , actorem , cui nulla sit jure actio , de 
facto litem movere : L’Uligero presso il Donello ( 2 ). 

Siquidetn exceptio aliquando actionem excludit : ut si 
quis contra me actionem habeat ex empto : ego vero noti 
nego actionis contracium , sed actioni ex empto adori 
competenti obiicio exceptionem doli > exceptionem n ictus , 
aliamt e similetn , ad actionis exclusiottem. Tntetitionem 
vero exceptio excludit quoiies actor agit sine anione , pe* 
tetis a, tne rem, quam dicit , me illi t endidisse; at ipse eX- 
c ipio venditionem ipsarn negans , quippe qui rem non veri » 
diderim. Unde cum actor egerit sine actiotie, exceptio ad » 
versus eum proposito intentionem excludit . Il Covarru» 
vias ( 3 ). 

■ Hic mvminisse oportet , quod interpretes vulgo tradurti) 
exceptionem aliam esse juris , ali am facti , sive interi Lio - 
tris ; exceptio juris est , qua eliditur aedo illius , cui de 
jure quidem actio compe:cbat> sed non cum ejfectu exactio » 

(1) Donel. loe. cit. 

(it) Hillig. ad Donel. nel ìuojjo citato li. 4- 

( 3 / Govuiru». Iu rrg [>q)ì. mal. fij. ile rcg. jur. lib. G iuit. u. 4 > 
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nis, et hujus trio, hic cxempla rejeruntur , riempe exceptio 
metus , doli , et in factum loco doli , conira parentela , et 
patronum. Facti vero est quando adori de j tire nulla coin- 
petit aedo, sed de facto tantum agit , ut quia vel ab initio 
non habuit actionem , vel Imbuii quidem , sed jam prorsus 
est extincta, lales sunt exceptio rei judicalae , transaedo- 
nis , jurisiurandi , confessioni t et id genus alia : Il Min- 
singero (1). 

È dietro a queste teorie lo stesso Minsingero, dopo aver 
detto: generali appellatone exceptio dicitur omnis defen- 
sio , qua conventus agentem in judicio a se depellit , sive 
de pure ei competat aedo , sive de facto tantum experia- 
tur, definisce a questo modo la eccezione: Exceptio est 
actionis , vel intentionis exclusio , actionis quidem , si ea 
de jure agenti competit , sed non cum effectu ac ionis : in- 
tentionis vero , si adori jure nulla datar aedo , sed tan- 
tum de fado experi tur (2). 

Ma questa severità di espressioni , c questa scrupolosa 
differenza tra azione, ed intenzione fu poi negletta, ed ogni 
sorta di difesa, sia di diritto, sia di fatto, in faccia a qual- 
sivoglia azione proposta venne a dirsi eccezione: Usa » ero 
interpretum obdnuit , ut omnis generis deferì uones , quae 
intenlionem actoris rcpellunt , sive juris , sive Jacd nega- 
tione, exceptiones dicantur : 1’ llligero al Donello (3). 

Non vi fu dunque più nell’ ultimo stalo del foro distin- 
zione alcuna fra difesa, ed eccezione, e fra eccezioni di di- 
ritto, ed eccezioni di fatto; e la stessa azione, clic veniva in 
Oggetto della eccezione, si scambiò con la intenzione; per 
cui 1’ Eineccio definì 1’ eccezione a questo modo : Exceptio 
late sumpla (cioè o che sia eccezione, o che sia difesa ) est 
omnis rei allegado , ac defensio , qua intendo ( invece di 
dirsi aedo , perchè queste voci non più si distinguono) 
actoris, vel ipso jure, vel ob aequitaiem excluditur (e que- 
ste ultime voci abbracciano il tutto (4) ). 

A ben intendere, con questo sistema si segue il principio 
stabilito dagli lmperadori Diocleziano, e Massimiliano 
nella L. 1 1 (Jod. de except., dove la eccezione è del tutto 

(1) Minsiger. Ad princ. Iost. de except. n. a. 

( 2 ) Mimig. Ad lit. tasi, de except, n. 9 la. 

(3) Tom. 5 lih. 22 cap i n. 3. 

(4) Etnee. Elea», jur. cìy. de except. § i3i3. 
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confusa con la difesa: Defensiones, seu exceptìónes ad in- 
tercessores exlendi , quibus reus principali s , integro ma- 
nente slatu, munitus est , constai. E riluce sempre più ben 
posta la definizione dell' Ottomano , che abbraccia egual- 
mente eccezioni, e difese: Exceptio est judicialis quaedam 
allegatio, reo competens adversus actionem. 

3!EM4>ni 



SISTEMA, E DEFINIZIONE DELLE ECCEZION! SECONDO 
LE NOSTRE LEGGI DI PROCEDURA CIVILE. 

Tutto il fin qui detto appartiene a ciò, che per diritto ro- 
mano era disposto, c dagli ultimi cementatori, ed interpreti 
era insegnato. Ora secondo le nostre attuali leggi di proce- 
dura civile non è a negare, che è ritornata nei vocaboli la 
distinzione, e si fa diflerenza tra le difese, e le eccezioni. 
Abbiamo il titolo 11 del libro III che è iscritto : Della co- 
stituzione dei patrocinatori , e delle difese. Ed abbiamo il 
titolo Vili dello stesso libro che ha l’epigrafe: Delle ecce- 
zioni. Si è seguito in questo libro della nostra legislazione 
ciò, che era scritto nell' abolito codice di procedura civile 
francese , il quale fu provvisoriamente in vigore presso di 
noi. 1 francesi intanto nel distinguere le difese dalle ecce- 
zioni , non si regolano con i principii del diritto romano, 
e non danno a queste voci quel significato, che i dottori ci- 
vilisti vi attribuivano. Sotto le difese s'intendono in Fran- 
cia le eccezioni , che toccano il metito della causa •, e sotto 
la voce eccezione vanno spiegate le sole eccezioni, che ri- 
guardano la dimanda dell’ attore , e la forma del procedi- 
mento giudiziario. Si va colà col principio esposto dal signor 
Goubeau nella sua dotta opera delle eccezioni. 

« Tutti i pratici sanno, che quando vicn diretta un' a- 
« zione conira una persona, questa , prima di esaminare, 
« se l’attore abbia o no ragione, ha sovente interesse di ri- 
« cercare con quali mezzi legittimi e legali possa distrug- 
« gerc la dimanda del suo avversario, o almeno sospen- 
« derne gli efTetli. . . . Questi mezzi nel foro si chiamano 
« eccezioni dal verbo latino excipere , che significa esclu- 
« dere; perchè in fatti tendono ad escludere o impedire 
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« l’a'torea menare innanzi la sua dimanda, sia per un 
a tempo, ò per sempre (1) ». 

E su queste basi si comincia dal dire , che tutto ciò a cui 
il reo può ricorrere , per distogliere 1* attore dal passo giu- 
diziarioda lui dato, sia a tempo, sia per sempre, viene sotto 
il nome di eccezione. « Nel linguaggio legale, dice il Car- 
« rè, s’intendono in generale sotto il vocabolo di eccezione 
« tutti i mezzi, con i quali il convenuto, senza entrare nella 
« discussione della dimanda, sostiene che l’attore non dee 
« essere ammesso a procedere. » E fin qui non si tocca il 
merito dell’ azione. « In fatti (soggiugne lo stesso autore) 
« queste difese perciò si distinguono dalle difese nel tne- 
« rito, le quali sono i mezzi con cui si ricerca provare, che 
« la dimanda non è fondata sul diritto o sul fatto (2). » 
Dopo aver esaurite le eccezioni che toccano la forma del 
procedere, si marcano in Francia le difese, che riguardano 
il merito , e che non ritengono colà propriamente il nome 
di eccezioni. 

« In due classi principali, scrive il l’igeau, si dividono 
« i mezzi che un reo convenuto può usare sopra una do- 
« manda. La prima abbraccia quelli, che senza considerare 
« se la domanda è stala ben fondata o no , si propongono, 
« ad oggetto di farla rigettare, o per un certo tempo, o per 
« sempre. Tali mezzi si chiamano eccezioni dalla parola 
« latina cxcipere , che significa escludere, perchè sono di- 
ti retti ad escludere 1’ attore dalla continuazione della sua 
« domanda, o per un certo tempo, o per sempre, per ra- 
« gioni particolari e proprie di ciascuna di tali eccezioni , 
« e che noi spiegheremo unitamente alle medesime. » 

« La seconda classe dei mezzi riguarda quelli , che le 
« parti producono rispettivamente; cioè l’attore per provare 
« clic la sua domanda è ben fondata , e il reo convenuto 
« per provare che non lo è , o almeno che dee limitarsi. » 
a 11 reo convenuto prima di darsi la pena di esaminare 
« se una domanda è, o è stala ben fondata, è interessato, c 
« talvolta anche forzato, di riflettere se senza entrare in que- 
ll sto esame vi fosse alcun mezzo adattato ad escludere la 
« domanda per un certo tempo, o per sempre.- 

a Perciò il presente titolo sarà diviso in due capi : nel 

(i) Gotibeju Tr»t «tette ecrei. in prinrip. 

(a) Carré le leg. «iella proc. civ. III. IX. 
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« primo parleremo delle eccezioni , nel secondo dei mezzi 
« del fondo, o sia delle prove sul merito (1). ' 

Nelle pandette Francesi: « Le voci eccezioni’, c difese 
« non sono assolutamente sinonimie. Le difese sono prò- 
« prianiente i mezzi che estinguono, e distruggono l’azione 
« e il di cui effetto è di far rimanere assoluto il’ reo. Lad- 
« dove le eccezioni propriamente dette, sono i mezzi, o che 
a sospendono solamente l’azione, o che definitivamente la 
« rimuovono, ma senza esaminarese è legittima e fondata (2). 

11 Signor Berriat Saint Prix : « Si distinguono due sorte 
« di difese, le difese propriamente dette e le eccezioni ; le 
« prime sono le ragioni , con cui si sostiene clic l’azione 
« esercitata è stata distrutta, in una parola , che attaccano 
« il merito della domanda. Le eccezioni, o conclusioni di 
« non ammissibilità, edi non procedimento, sono le ragioni 
« che senza toccare il merito, stabiliscono che l’ attore non 
a deve essere ammesso a proporre la sua domanda (3). 

E per tali ragioni, tenendosi tenacemente dietro a questi 
principii , nel progetto fatto in Francia al 1809 , che con- 
tiene la teoria delle azioni , e delle eccezioni , con le stesse 
vedute si guardano le eccezioni e le difese. In esso vi è il 
titolo terzo iscritto: delle eccezioni e delle difese, dove ncl- 
l’art. 62 si dice che il reo convenuto può opporre all’attore 
eccezioni e difese . Indi dall’articolo 63 in poi si parla delle 
eccezioni al senso già esposto, riducendosi a quattro, cioè 
a quelle che riguardano la forma del procedere, alle ecce- 
zioni declinatone, alle dilatorie ed alle perentorie di forma. 
E finalmente nell'articolo 108, nel definirsi le difese si dice 
a questo modo : « Le ragioni che il convenuto può opporre 
« alla domanda formata contro di lui per provarne l’ingiu- 
« stizia, si chiamano difese , e mirano a dimostrare non 
« fondata l'azione dell’attore. » Si vede qui, che questi ot- 
timi autori definirono sì bene la difesa , ma non definiro- 
no la eccezione, contentandosi soltanto di descriverla c di 
classificarla. 

A buon conto, la difesa si usurpa in Francia in un senso 
diverso da quello, che le leggi romane dettavano; e le ecce-t 
zioni si limitano alle sole eccezioni di forma. 11 principio 

(i) Pigeau proced. civ pari, a tit. i. 

(a) Cod. di proced. civ. lib. liti. IX. 

(3; Proc. civ. voi. a tit. a delle dif se. 
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dominatore colà si è, clie la eccezione tende ad escludere 
la domanda dell'attore, o per sempre o a tempo, e la difesa 
attacca nel fondo l'azione dedotta, combattendola nel merito. 
Non si esclude però il principio, che la difesa sia un nome 
generico, il quale abbraccia le eccezioni di qualunque spe- 
cie. E basta di avvertirlo nei passi già rapportati del signor 
Carré, e del signor Berriat Saint Prix. E per questa ragione 
l’ultimo egregio scrittore signor Poncet non si arresta dal 
far comune la voce di eccezione anche alle difese : sola- 
mente dice cue la difesa al senso Francese è una eccezione 
di diritto; e la eccezione resta eccezione di pratica (1). E 
sommamente arguta questa ingegnosa invenzione di voca- 
boli, per sostenere le già invalse teorie in quel rispettabile 
foro. 

Noi intanto, salvo tutto il ben dovuto riguardo ai sommi 
uomini che adornano il foro Francese, non possiamo con- 
venire perfettamente con i loro principii, distinguendo come 
essi fanno le difese dalle eccezioni. La eccezione è data per 
est I udore l'azione, non già per escludere, o frastornare la 
dimanda. Est quaedatn exclusio quae opponi actioni cujus- 
qne rei solet: Ulpiano (2). Fra l'azione e la dimanda vi è 
quella differenza che i logici riconoscono fra la potenza c 
l’atto. Fino a che dunque l’azione non resti esclusa, sia iu 
lutto sia in parte, sia per sempre, sia a tempo, ogni qua- 
lunque cosa, elle in qual si voglia modo dal reo si deduca, 
non è che pura e semplice eccezione. Vedremo da qui a 
poco le varie specie delle eccezioni, e come esse abbraccino 
e rito e merito, cosi della dimanda giudiziatia, e della forma 
del processo, come dell’azione dedotta in giudizio. Ma rite- 
niamo sempre in principio sicuro, che tino a quando l’azio- 
ne non è espulsa, il reo nel difendersi, tentando tutte le vie, 
sia di rito, sia di merito, non fa che produrre eccezioni. E 
portiamo ferma opinione, che fra eccezione e difesa, o non 
vi è altr i differenza, se non quella che si riconosceva giusta 
i severi principii del diritto romano, o non ve ne ha alcuna 
secondo le ultime scuole dei dottori, e degli interpetri civi- 
listi ; lo che per noi sta. Per la qual cosa in questo trattato 
abbiam noi posto il titolo delle eccezioni , e niente abbiam 
soggiunto delle difese. 

(i) Pince! delle azion. lit. ■ Cap. J Ut. IV Cap. II. 

{•») L. a D de except. 
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Qualunque cosa abbiano dottamente scrit'o il sig. Jousso 
nel cementare l ord nauza del Ititi/, e poi il signor Pothier, 
ai quali autori si riportano ora gli scrittori Francesi al pro- 
posito (1), a noi toccherà di rispettare cotesti sommi uomi- 
ni ; e niente di più. Essi scrissero su quella ordinanza che 
Tacca parte del diritto patrio Francese; ed i moderni autori 
che lodevolmente colà seguono le loro tracce, non fanno che 
risalire alla stessa parte originaria del patrio diritto. Ma 
presso di noi non eravi l’ordinanza del Ititi? : vi era bensì 
il diritto romano che Tacca stato. Ora dovendo noi interpre- 
tare nelle nostre attuali leggi le voci difese ed eccezioni , 
non siamo obbligali di ricorrere ad altri principii , se non 
a quelli che per diritto romano erano stabiliti. La regola 
stessa che guida oggi gli scrittori Francesi , dee manodnrre 
anche noi. Essi risalgono all’ordinanza del 1titi7 : e noi ri- 
montiamo al diritto romano. Le voci aono le stesse; ma il 
molo da doverle intendere, ed interpretare è ben diverso. 
E siccome è cosa lodevole per i Francesi il prender norma 
da quella ordinanza, che era nel loro diritto patrio preesi- 
stente; così sarà bene a proposito per noi il seguire le leggi 
romane, che prima erano Ira di noi in vigore. 

Non ci è intanto di ostacolo il vedere , che nelle nostre 
leggi di procedura si tratti delle difese in titolo a parte; e 
poi col nome particolare di eccezioni si intitolano quelle che 
riguardano la dimanda giudiziale, e la forma del procedere. 
Meulre ciò si dice in queste leggi , esse non impediscono 
clic sotto il nome di difese si contengano anche le eccezioni 
di forma. Iian detto difese , perchè in quel titolo 11 le han 
cumulale con la costituzione dei patrocinatori. Ora tutte 
le difese, tra le quali vanno anche le eccezioni di forma, si 
producono col ministero dei patrocinatori. Si parla ivi a 
buon conto delle difese in generale , e del cammino che fa 
il processo con la guida dei patrocinatori fino alla sentenza, 
sia contraddittoria, sia contumaciale. Se dunque di ditese e 
non di eccezioni si là ivi parola , inlendcsi designare ciò, 
che i patrocinatori debbono mettere dal canto loro per or- 
dinare, ed istruire il processo; e non vuoisi restriguerc il 
significato delle difese alle sole eccezioni di inerito. 

Si avverta che le nostre leggi di procedura , egualmente 

(i) Veti. Bernal Saint Prix litri luogo cit. 



Digitizéd by Google 




190 

clic il codice di procedura francese, non si interessano punto 
a definire cosa sia difesa, c cosa sia eccezione: di queste se- 
conde se ne fa una descrizione soltanto sotto il rapporto di 
eccezioni di forma. E non vi è chi possa dubitare che in 
quanto alle eccezioni che riguardano il merito, o vogliamo 
dire alle difese , esse non sono in luogo alcuno mai più 
marcate, e definite. 

11 signor Goubeau a questo proposito, volendo scusare i 
compilatori del codice di procedura francese, dove nè anche 
delle eccezioni di merito , ossia delle difese , si fa motto al- 
cuno, scrive a questo modo: « Riguardo ad una quarta classe 
« di eccezioni, che chiamiamo perentorie del merito, 0 re- 
« lative all’ azione, i redattori del codice avrebbero dovuto 
« farne l’oggetto di un titolo particolare; perocché questa 
« sorta di mezzi tendenti a distrugger la dimanda (azione) 
« hanno bisogno di regole positive, esigono una seria at- 
« tenzione, e sono suscettibili di molto sviluppo; ma sicco- 
« me abbiamo detto nella introduzione , coloro, che Iran 
« formato il codice di procedura, hanno senza dubbio pen- 
« saio, che essendo tali eccezioni, o la maggior parte di esse, 
« regolate dal codice civile , diveniva inutile di stabilire 
« nuovi precetti a questo proposito; supponendo d’altronde 
« che gli uffiziali ministeriali avessero abbastanza studiato 
« i codici, e si fossero internati delle loro disposizioni, per 
fc dispensarsi di altre guide (1). 

Lo stesso è accaduto presso di noi nella compilazione delle 
leggi sulla procedura civile. In esse, siccome non si è par- 
lato delle azioni, così non si è trattato nè anche delle ecce- 
zioni , che riguardano il merito; e si è supposto che queste 
eccezioni sorgessero tutte dalle disposizioni contenute nel 
corpo delle leggi civili. Si sono soltanto enuncia le le difese, 
senza specificarsi a quali eccezioni esse si riferissero. Intanto 
l’enunciativa resta in generale: et generaliter dieta: gene- 
raliter sunt accipienda (2). Ella è teoria conosciuta in giu- 
risprudenza, che le disposizioni generali comprendono i 
casi singolari, e si riferiscono a tutte le specie rispettive (3). 
Dunque le nostre leggi di procedura civile, mentre delle 

(i) Goubeau nel luogo cit. 

(a) L. i § i D. de leg. praest conlr. lab. L. i D. (le off. praesid. 

( 3 ) L si cliurus 79 in princ. D. de leg. Ili Ivi: Si c/iorus , aut fa- 
m il iti legetur, per inde est, quasi striglili hornines legati sint. 
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difese segnatamente fanno parola, non ne restringono il si- 
gnificato, riduct-ndolo alle sole eccezioni di inerito, per di- 
stinguerle da quelle che riguardano il rito. 

Premesse queste idee, ci è ora facile il ragionare sulla 
definizione della eccezione, che da noi qui si è data neH’art. 
41 Abbiamo detto : « Vengono sotto il nome di eccezione 
« tutte le difese, che fa in giudizio il reo convenuto, sia di 
c diritto, sia di latto, dirette ad escludere in tutto o in parte, 
« per sempre, o a tempo l’azione contro di lui intentata. 

Questa definizione costa, a] senso dei logici, ex genere et 
dijjèrentiis ,* perchè mentre offre l’ idea della eccezione in 
generale, presenta gli elementi delle altre idee relative alle 
varie specie , che essa comprende sotto di se. Con la guida 
di questa definizione si ottengono le seguenti cose, che spie- 
gano, ed illustrano tutto ciò che può dirsi in materia. 

1. In essa si comprende la semplice negativa del reo, 
e la negativa congiunta al fatto, cose che tanto dilettavano 
i dotti cementatori del diritto romano. Più: vi è la vera ec- 
cezione al senso delie leggi romane, e la cosi detta difesa : 
11 tutto è compreso ed è espresso sotto le voci generiche di 
tutte le difese c/te fa in giudizio il reo cont enuto . 

2. Essa include ed esprime le eccezioni di diritto , e 
quelle di fatto, dai dottori adombrate prima con le tecniche 
espressioni di esclusion di azione, odi intenzione, che hanno 
lo stesso oggetto nel giudizio, ma possono menare ad effetti 
diversi, avuto riguardo alla loro origine. 

3. Si possono classificare col mezzo di essa latte le spe- 
cie di eccezioni, in quanto al modo con cui si producono 
in giudizio, ed in quanto all’effctio, che vi apportano. 

4. Restano in essa adombrate le eccezioni modificative, 
delle <juali dovremo tener parola , che non in lutto esclu- 
dono 1 azione, ma la ribattono soltanto nel modo comevien 
proposta dall’attore. 

5. Finalmente vi si comprendono, oltre alle eccezioni 
perentorie, le dilatorie di ogni specie-, tanto importando lo 
espressioni: in tutto o in parte, per sempre, o a tempo . 
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DELLE PRINCIPALI CLASSIFICAZIONI DELLE ECCEZIONI. 



A conoscere esattamente l’indole particolare di tutte le 
eccezioni, ed a poterle regolar bene nei giudizi! , fa d’ uopo 
di metterle prima in classi, secondo i principali punti di 
veduta che esse offrono’, nel che fare è assolutamente neces- 
sario, che si rimonti alle cause, dalle quali le eccezioni sca- 
turiscono : Exceptionum cognitionem laide illustrant di- 
visione!,, ab earum causis petitae: l’Oldendorpio (1). Queste 
cause appunto riguardò Giustiniano, additandole per molte, 
e ben diverse, allorché, dopo aver rapportale alcune specie 
delle eccezioni nelle Instilula , soggiunse : Haec exempli 
caussa reiulisse siifficiat; alioqui quam ex multis variisque 
causis excepliones necessariae sint , ex tali or ibus digesto- 
rum, seu pandectarum libris inlelligi potest (2). I dottori 
intanto si sono industriati a lare una raccolta in generale 
di queste cause, riportandole ad un numero approssimati- 
vamente sicuro. Ed al dire dell’Oldendorpio tesiò citato, esse 
principalmente si presentano al numero di quattro: 1 .° nella 
causa rfliciente rimota , ossia nella causa di origine delle 
eccezioni : 2.° nella causa materiale, che esse presentano: 
iJ.° nella loro causa formale, con cui si sviluppano nei giu- 
dizi : 4.° finalmente nella causa finale a cui esse sono ri- 



volte (3). 

1. In quanto alla prima causa di origine, dice questo 
insigne Scrittore che per diritto romano le eccezioni si pre- 
sentavano in doppio aspetto, essendo esse o civili , o preto- 
rie. A causa efficiente quaedam excepliones sunt civiles , 
quaedam praetoriae. Le eccezioni civili, cioè nascenti dal 
diritto civile si traevano da sei fonti; onde tutta la legisla- 
zione civile romana veniva a comporsi, che erano: Plebi- 
scita, Senatusconsulta, Principum placita, Responso pru- 
dentunij Statuto , Consuetudines , patriae. Quindi fra le 
eccezioni civili andavano quelle del Senato-Consulto Mace- 
doniano: de pecunia filiofamilias credito , e del Senato- 
Consulto Velleiano : de intercessione rnulierum. Più: Ex 



(il Oldndorp. Enchiritl. except. quolupl, sint ex ept. 
(al § 6 I usi . de except. 

(il) Oldi'iidorp. toc. cit. 
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principimi Constitutionibus exceptiones divisioni s et ordi- 
nisi item praescriptiones il!ae lemporales quadriennii, de 
re aliena a fisco vendita tit. Cod. de quadrienn. prescipt. 
quinqucnnii adversus querelam inofficiosi testamenti > tri- 
gin a annorum in actionibus personalibus , item in rebus , 
qune usucapì aut longo tempore adquiri non possunt. L. H 
4 Cod. de praescnpt. ’iOann. dece/n dierum in causa ap- 
pellai onis. Auth. Hodie Cod. de Appetì. 11 Vinnio (1). 

Per eccezioni pretorie, che si traevano dal gius onorario , 
si intendevano quelle: Quae a magistralibus olim romanis 
oh singularem quamdam aequitatem sunl introducta (2). 
Tali erano le eccezioni del timore, del dolo pacticonventi(i). 

Sotio la stessa causa di origine mette l’Oldendorpio , al 
senso delle leggi romane, le eccezioni dirette, e le eccezioni 
utili ; intendendo per le dirette quelle, che titulum aliquem 
rei descrii tionem in fare habent, unde certe potest intei- 
ligi qua forma sint proferendoci ed avendosi per eccezioni 
utili, dette ancora sussidiarie , le altre, che proponuntur in 
factum , quod tuie est , ut licet nominatim nullam pariat 
exceptionem reo convento , aequilate tamen defendendus 
sit (4). 

2. In quanto alla seconda causa , ossia alla causa ma- 
teriale , si considerano dall’ Oldendorpio le eccezioni sotto 
un’altro doppio aspetto, cioè in ordine alle persone, ed in 
ordine alle cose, prendendone egli motivo dalla L. Exce- 
ptiones quae D. de except. A causa materiali > ei dice, 
exceptiones aut in personam sunt , aut in rem: Ed insegna 
che le eccezioni personali a questo senso sono quelle , le 
quali respiciunt statum et qualitatem ejus qui excipit, vel 
illius adversus quem excipitur. Passa poi a descrivere le 
persone, che per le loro qualità vengono qnì in oggetto sotto 
il detto doppio rapporto, e dice: Persona excipientis obser- 
vatur, cuni Legatus declinai judicium , vel olii quibus revo- 
catali domurn jus datar L. 2 § legatis D. de judic. C .ini- 
que parens, patronus } tutor , donator vel socius excipit se 
facere non posse: dict. L. Exceptiones quae L. sunt qui 
iti id , et L. seq. D. de re judic. Cum item quinquennalis 

(i) Vinn. ad § 7 Inst. de except. 

(a) Oldendurp toc. cit. 1 

(i) L. qui aquildle Dig. de dot. mal. L. Jumgcntium 6 preclor ait D. 
de pHct. 

(4) Oldendorp. Enchir. except. quolupl. sint exccpt. 

13 
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dilatioy vel salvus conduclus indulgetur. L. quoties cod . de 
prec. Imper. offer. Persona vero illias contea quem exci- 
pit, est in considerai ione , si judex, vel actor , vel procu - 
rator, vel teslis evitetur. C. si non a compet. jud. judica - 
furo esse dicatur. Et C. qui le gii. f.ers. stand, in j udic. 
hab . vel non L. i D. de test. 

Tutto ciò per le eccezioni personali. In quanto poi alle 
reali, al senso già indicato egli soggiugne: In rem sunl exce- 
ptiones , quae ex ipsa re pelila vel qualibel alia, nascun- 
tur. Ul si opponatur : rem pelilam non exlare in commer- 
cio hominum. Item si re scriptum vel libellus actoris inipu- 
gnatur. Ejusdem juris sunt exceptiones rei judicalae , ju- 
risj mandi, quod melos causa (1). 

S'impegna poi l'Oldendorpio a dimostrare la ragione per 
cui il giureconsulto Giuliano pone la differenza fra 1’ ecce- 
zione personale, e reccezione reale - , e si spiega nei seguenti 
termini, nei quali mirabilmente si veggono da lui con som? 
ma felicità raccolti tutti i casi in cui per legge queste diffe- 
renze si rendono mnrcabili: Effeclum hujus divisionis tra- 
dii Julianus D. de except. Excep'iones (ìnquiensj , quae 
personae cujusque cohaerent non transeunt ad alios. Et 
infra. Bei autem cohaerentes exceptiones etiam fide jusso- 
ribus compel unt. Ulpianus L. apud Celsum § de auc oris 
dolo D. de dol. mal. et mel. except. Et per hoc (ait) ae- 
que tradii ur, rei quidem cohaereniem ex ce/ tionem etiam 
emplori nocet e ; eam autem quae ex delieto personae oria - 
tur , nocere non oportere. Omnes itaque exceptiones quae 
reo competunt in rem seu obligationem suam , Jidejusson 
quoque, etiam invito reo competunt, auctore Martiano D. 
de except. Inst. de replica' .^except . autem L. ex persona 
D. de Jidejuss. et mandat. L- defensiones. Cod. eod. tit. 
Quinimo competunt et illis, quorum intere t L. et he redi § 
fin. D. de pad. Et in rem poeta fiinquit PaulusJ omnibus 
prosunt, quorum obligationem dissolti’ am esse, ejus qui pa- 
ciscebatur , interfuii L. tara mondatori C. de non nume- 
rata pecunia. Ideoque singularibus etiam successoribus 
danlur. C. is qui in jus de reg.jur. L. VI. L. Dulia in 
horreis D. de contrah. empi. E uni ( ait PaulusJ qui in lo- 
cum emptoris succcssit , iisque defensionibus uti posse, qui - 

(i) Oldendorp. Eucbirid. except. quotupl. siut except. 
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bus vendi tor itti potuisset. L. Jlumin. § adijcìtur D. de 
danni, inject. Paulus L. emptor. D.de Iter ed. vel act. vend. 
Nani (di l J bene/.' cium venditori s prodest emptori (1). 

'i. Per quello che appartiene alla causa formale, inse- 
gna 1' Oldendorpio , che viene in considerazione il modo 
con cui le eccezioni si producono in giudizio, ed il tempo, 
che per esse è destinato. In quanto al modoei dice: A causa 
formali. Exct ptiones alias sutnnuirie , alias articidatini 
eduntur in ji.aiciis. Summalim exci l ere est brevi ac sim- 
plici oralionis contextu proponere genus seu caput cxce- 
ptionis. Articulatim vero excipere est narrare totani farti 
seriem cum circumstantiis singulatim dislinctis per t/ieses. 
Ed in quanto al tempo egli s oggiugxie: ab eadem causa for- 
mali. Quaedani exceptiones eduntur ante liti s conte stati d- 
nent , ut dilatoriae. Quaedam post litem coniestatam , ve- 
li. ti perentoriae regulariter. L. penult. et L. fin. C.de 
except. L. Peremptorias. Cod. sent. rescind. non poss. 
C- Éxceptionem cod. tit. L. 1 Cod. de jur. et faci, ignor. 
Ubi coinenlatores tractunt. C. Si i/uis Episcoporum § ex- 
cept io III q. VI. Et ibi glossa. (Quaedam denique singu- 
lari jure latti ante , quatti post lilis conlestationem f ossunt 
o/ poni: Et propterea anonialae exceptiones appellantur. 
Ut exceptio exconununicutionis ecclesiaslicae vel imperia- 
ItSffalsae procurationis , inepti libelli, et quaecumque osten - 
dit judicium nullius esse momenti. Clem. 1 De except. L- 
Licet cod. eod. tit. C. in nostra de procurai. 

Finalmente sul conto della causa tinaie conchiude 1' 01- 
dendorpio : Exceptiones aul sunt peremptoriae et perpe- 
tuac, aut dilatoriae et temporales. Justin. de except. § ap- 
pellantur. Peremptoriae intentionem persequentis semper 
pe. intuiti, ideoqi e semper obstant, nec possunt evitari ab 
adì ersario, quales ceti seni ut doli mali, rei judicatae , pa- 
rti conventi perpetui: idest, ne omnino pecunia petatur. Si 
quid itein cantra leges factum esse dicetur utpote si resdo- 
talis invita muliere sit alienala. Inst. quib. alien . lice! vel 
non in princ. Vel si mulier prò alio Jidejusserit. L. il Cod. 
ad S. C. V elle jan. Dilatoriae exceptiones sunt, quae dif- 
ferunt dumtaxat persecutionem actoris, nec semper locum 
habent : ideoque possunt ab eo evitari. Ut parti conienti 



(t) Oldcndorp. nel (letto luogo. 
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temporali s: id est , ne forte intra quinquennium agatur. 
Nam eo tempore finito , non obstat agenti. line pertinent 
exceptiones procura' orine. 

Avverte qui al proposito questo insigne autore che la Glossa 
suddivise le eccezioni dilatorie, dicendo: Alia est declina- 
toria judicii, alia deelinaloria solution is: e sul conto della 
prima produce tre specie diverse., concliiudendo : Ulilis est 
liaec divisio propter ordinem proponcndarum exceptio- 
num (1). Noi avremo occasione in appresso di parlare delle 
declinatone, che oggi si mettono in classe distinta dalle di- 
latorie; lo che però non anderemo a seguire, per le ragioni 
che ne addurremo. Per ora basta avvertire che l’Oldendor- 
pio, la cui autorità ci atterrisce, mentre ammette la distin- 
zione delle declinatone dalle dilatorie, la trae non già dalla 
legge , ma dalla glossa , ed in senso diverso da quello che 
ora vorrebbe intendersi. Noi siamo impegnati in un Trat- 
tato che ha la forma di progetto di legislazione ; c quindi 
siamo in obbligo di essere più stretti alla legge, che alla 
glossa. 

Sul conto di questa stessa causa finale nota l’Oldendorpio: 
Ab eadem causa finali exce/ tiones quaedam generalem 
habenl effectum totius inlcntionis differendae aut perimen- 
dae. Quaedam vero partern dumtaxat intentionis elevant. 
Hoc est unum vel alterimi ar iculum, seu positionem actoris 
elidunt: reliquis vero non obstant. Questa osservazione porla 
alla conseguenza, che non sempre l’eccezione combatte tutta 
intera l’azione: essa può contraddirla anche in parte; ed ò 
perciò che noi nel definire qui l’eccezione abbiam detto, che 
essa è diretta ad escludere in tutto o in parte l’ azione in- 
tentata. Art. 111. 

fiesta intanto ad avvertire qui , che questa causa finale 
delle eccezioni , la quale è la più marcnbile in materia , o 
che l'Oldendorpio la fa comune con l’effetto di esse: Ab 
effectu seu causa finali: i dottori la indicano anche sotto il 
rapporto dell’ effetto: Est igitur liaec divisio sumpta ab ef- 
fectu , dice il Vinnio; e si riporta al § 8 Inst. de except . , 
dove appunto parlasi delle eccezioni perpetue o perentorie, 
e delle temporali o dilatorie. Anche il Yolleio la disegna , 
esprimendola per effetto, e la riporta alla principale divi- 

fi) Oldendorp. nel luogo citalo. 
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6lone delle eccezioni. Tertìa et potìssima divisto induci tur 
ab effeclu (1). Ed il Minsingero invece di additar la causa 
finale nel dar la ragione alle eccezioni dilatorie ed alle pe- 
rentorie, nota in esse sotto questo rapporto che le distinguono 
la loro forza , ed il loro effetto nel giudizio. Agitar autem 
hic ('cioè nel § 8 Insù de except.J ab Imperatore , non 
quidem de tempore et vita exceplionum , sed de vi et effe- 
elu , ut sint perpetuae quae peremptoriae sunt totamque 
periinunt actionem . Aline temporales ,quae dilaloriae, nec 
nisi ad tempus agere volentibus obstant (2). 

Questo è tutto il piano della quadruplice causa che l'Ol- 
dendorpio assegnò alle eccezioni , camminando egli sulle 
antiche norme del diritto romano, e presentando in grande 
tutte le idee che a lui somministrava la sua somma perizia 
legale. Egli però è a confessare, che tutta la comune dei dot- 
tori e dei pratici civilisti non seguì poi appuntino tutto il 
piano dell Oldendorpio , ammirabile sempre nei suoi saldi 
priucipii, ma per alcuni capi non più adattabile al foro. 

Generalmente nel foro antico non si riconoscca altro di- 
stinzione nelle eccezioni , 6c non quella clic nasceva dalla 
causa formale , e dalla causa finale. Si dividevano le ecce- 
zioni in dilatorie, e perentorie, e qui era in oggetto la causa 
finale. Molto si diceva sul conto delle unc e delle altre, ed 
in ordine alle perentorie si ammettevano fra di esse le ecce- 
zioni modificative di una indole particolare. Si distingueva 
poi fra le eccezioni che doveano prodursi prima della con- 
testazione, e quelle che avean luogo dopo di essa; e qui era 
in oggetto la causa formale. E sul conto di questa stessa 
causa formale era conosciuta una terza specie di eccezioni 
dopo le dilatorie e le perentorie , clic dicevansi miste, o 
anomale; per la ragione clic polcano esser prodotte in giu- 
dizio indifferentemente, e prima e dopo la contestazione. 

I dottori non marcavano la causa di origine, se non quando 
cementavano il § 7 delle lusliluta di Giustiniano, ed al solo 
oggetto di farne chiara la iulelligenzn. Nel foro poi si avea 
per inutile il dettar regole particolari su questa causa di 
origine. Giustiniano certamente ebbe ragione di trattarla , 
perchè dovea far menzione dei Senatusconsulli, delle Costi- 
ti) VeJ. Vinn. ad § 8 Inst. de excejil. Vullejo ad lit. Iust. de cxceyt. 
li. 17. 

(al Mimingcr. ad § 8 test, de cxccpt. lit. b. 
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tuzioni Imperlali, e delle altre cose, dalle quali sorgeva la 
legislazione antica, die egli avea impreso a raccogliere e pub- 
1>1 i care; e nella quale si conservavano questi nomi. Ma su- 
bito che sotto il nome di legge venne ad intendersi tutto ciò 
ch’era nelle collezioni di Giustiniano, dove eran fusi tutti 
gli antichi elementi di giurisprudenza, non fu più necessa- 
rio di dar regole relative all’origine delle eccezioni. Bastava 
dire in generale, che esse doveano avere origine dalla legge, 
per potersi far intendere, che sulla legge doveano esser 
basate, onde riuscir valevoli a far fronte alle azioni. 

La causa poi materiale , che dà motivo a distinguere le 
eccezioni personali dalle reali , era marcata da alcuno dei 
dottori e dei pratici , sotto il solo rapporto di conoscere, se 
la eccezione potesse trasme tersi , e rappresentarsi da altri. 
Certamente l’antico pratico Bonaguida, di cui si fa menzione 
presso Guglielmo Durando , scrittore egregio del secolo 
decimoterzo , lasciò scritto* Tertia divisto, quod qua ed am 
(exceptionesj sunl personale s, et quaedam reales ; / erso- 
ìialis , qua e personis in luterei , quod intellige dupli ciler , 
scilicel de persona per qurim, et de persona contea quam. 
J)e primo, de Legato, de Clerico de excepto, et abundant 
excnipla supra de reo. De secando, excommunicatio , vel 
suspicio judicis, excommunicatio actoris: abundant ex em- 
pia supra de actore. Reales autem stime dupliciter; scilicet 
quia conccrnunt rem quamlibet , de qua forni alur , puta 
Itìcum non tutum, vel rtmotum , vel inhoneslum, rescriptum 
vitiosum, Itbellum ineple formatimi , et similia. Aline reales 
quae concernunt rem ipsam, de qua / rincipaliter agilur : 
petis benejicium, dico illud sublatum ec. ec. (1). 

1) Minsingero sotto il paragrafo quarto delle Istituzioni 
al titolo de replicationibus, dove si fa parola del fidejussore, 
a cui si accomodano anche le eccezioni , che competono al 
debitore, scrisse così: Colligilur autem ex hoc loco i/la ex- 
ceplionum divisto, quod vliae personales sint, aliae reales , 
quae ideo observanda est ut sciamus quasdam exceptiones 
competere, et prodesse, non solum principali debitori, sed 
etiam accessoriis debitoribus . Etenirn reales exceptiones 
sunt, quae rebus ipsis ita cohaerent, ut divelli ab it/is non 
possint, et ad quemeumque devolvatur earum negotium, illi 

(i) Vcd. Gugtielm. Durando Specnl. jur. lik II part. ì til. de except. 
et replicai. § Excepiiouum iu noi. Jit. g. 
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.• quoque competat talìs exceptio. Itaque; reales excepliones 
sunt transitoriae , ut exceptio, de non petendo , Jurisju- 
randi, rei judicatae, doli mali, et metus causa, S. C. Ma- 
cedoniani et Velie i ani , et non modo principali debitori 
competunt, sed ad liaeredes etiam,et Jidejussores transeunte 
quia rem ipsam comitantur , lanquam umbra corpus. Per- 
sonales «ero exceptiones sunt, quae non transeunt cum 
rebus ad alios, et catione personae, non rei, nobis conce- 
duntur, ut debitor coneentus desperet bona sua sujjectura 
creditoribus, licet illi bonis cedere, ne in carcerem detru- 
dalur, ac si denuo ab eo exigantur debita , potest se tueri 
exceplione cessionis bonorum, quam fecerit de suis bonis % 
Vi rum ea exceptio fidejussori non proderit , cum ideo 
adbibitus sit, ut si principali debitor facultatibus labatur, 
creditor ab eo debitum consequi possit , sic edam exceptio 
competenti de , quam socius , maritus , parens , patron us , 
dona.or habent , scilicet ne supra quam facere possint , 
condemnentur, personalis est , et in jacorem personae in~ 
troducta , cui favendum est , quod socius, quod maritus , 
quod parens , quod patronus, quod donatore ideoque ad 
liaeredes non special, aut f.dejussores. 

Le stesse cose si trovan dette dal \ ionio nel luogo mede- 
simo delle Istituta , il quale arricchisce le sue osservazioni 
con l'additazione specifica delle leggi romane, onde le teorie 
sono tratte. 



Per la qual cosa l'Eineccio, dopo aver parlato delle ecce- 
zioni perpetue o perentorie, e temporali o dilatorie, nel che 
sta la comune di tutti i dottori, soggiunse : excepliones 
quaedam sunt in rem , quae et heredibus ac successoribus 



prosunt, quales plaeraeque omnes, quaedam in personam, 
quae privilegio personali nituntur , et bine cum persona 
expirant, e. g. exceptio benejicii competentiae . Hoc enim 



tantum certis personis datum esse supra vidimus (1). 

Ma ben si vede, che questi scrittori fan menzione delle 
eccezioni personali e reali, non col disegno di metterle in 
mappa, e classificarle nel sistema delle eccezioni , ma sola- 
mente per far conoscere quali siano le trasmissibili , e le 
rappresentabili da altri, e quindi le reali j e quali le mere 
personali, che restano strettamente ed esclusivamente attac- 
cate all» persona. . . 



{ i j Jbiiuccciu Uer.it. § latto. 
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A buon conio , quella che era causa materiale rilevata 
dall’Oldendorpio sotto questo rapporto, e che faceva classe 
nella sua ripartizione, non si gustava nel foro; come anche 
nel ripartire le eccezioni non si rimontava alla causa effi- 
ciente, ossia alla causa di origine, che presentava le idee di 
eccezioni civili, e pretorie. Tutti gli scrittori, e tutti i pra- 
tici generalmente non riconoscevano nelle eccezioni altra 
classificazione che passasse al di là delle perpetue o peren- 
torie, delle temporali o dilatorie, e delle miste ossia anomale. 
Egualmente oggi nel foro, oltre alle eccezioni perentorie, e 
dilatorie, alle quali si vogliono aggiugnere le declinatone, 
altre specificazioni non si danno. 

Noi intanto che in questo Trattato dobbiamo produrre un 
sistema esalto e compiuto, per non lasciare un vuoto nella 
materia, ci siamo creduli in obbligo di enunciare negli ar- 
ticoli 42 e 43 ciò, che sul conto delle eccezioni ha rapporto 
alla loro causa di origine, ed anche alla loro causa materia- 
le. Abbiam detto nell'articolo 42 : Le tccezioni o nascono 
dalla legge direttamente , o sorgono da convenzioni, e da 
fatti particolari obbligatorii. E poi abbiamo soggiunto nel- 
l'articolo 43: Vi sono le eccezioni j e r sonali, e le eccezioni 
reali ; spiegando così le prime che le seconde sotto il rap- 
porto di far conoscere quali di esse possano trasferirsi o rap- 
presentarsi da altri. Si vede che nel primo di questi articoli 
abbiamo accennalo la causa di origine, nel secondo la causa 
materiale delle eccezioni. Dopo date queste nozioni, ci cre- 
diamo poi dispensati dall'obbligo di discendere ad ulteriori 
dettagli sulla materia. Quali, e quante siano le eccezioni 
che nascono dalla legge, o dal fatto particolare obbligatorio 
dell'uomo; e quali e quante siano le eccezioni personali o 
reali, abbiam tralasciato di metterle qui in catalogo con ca- 
pitoli distinti, ed in articoli separati. Abbiam cr» duto che 
tali cose appartenessero allo studio della giurisprudenza, e 
si ravvisassero già definite e distinte nel corpo intero delle 

leggi- . . 

Certamente dalle nozioni generali della giurisprudenza 
si conosce quali siano le eccezioni, che nascono dalla legge, 
cioè quelle, per le quali particolarmente, ed appositamente, 
la legge si pronuncia. E per le eccezioni nascenti dai latti 
obbligatorii dell’ uomo è facile il farne idea col ricordare i 
patti, le convenzioni, i contratti, ed i quasi-coulratli , i dc- 
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litti, ed 1 quasl-delitti. Queste cose danno la sorgente alle 
azioni, come accennammo nella prima parte di questo Trat- 
tato, td egualmente la danno alle eccezioni, che alle azioni 
si oppongono. 

Per quello, che riguarda poi le eccezioni reali , e perso- 
nali, possono aversi presenti i principii del diritto già rile- 
vati dal Minsigero, e dal Vinnio, che di sopra abbiamo espo- 
sti. E sul conto delle nostre attuali leggi tra le altre cose si 
pub avvertire, che si prevede il caso della eccezione pura- 
mente personale, competente al debitore, la quale non pub 
venire opposta dal reo tìdejussorc art. 1098 LL. Civ. 11 per- 
chè anche oggi il beneficio della cessione dei beni, che cer- 
tamente è fra le eccezioni personali, non compete al fideius- 
sore^ compete però agli eredi, ai quali si trasmette. 

Più nell art. 1076 è detto. Si presume, che ciascuno ab- 
bia stipulato per se, per i suoi eredi , o per quelli, che hanno 
causa da lui , quando non siasi espressamente convenuto 
il contrario , o ciò non risulti dalla natura della conven- 
zione. Dunque nella condizione, che in questo articolo è 
espressa, trovandosi nel fatto una convenzione, che nitida- 
mente esclude gli eredi, e gli aventi causa, o che perla sua 
indole questi tali non include, P eccezione che ne emerge, 
resta puramente personale, e quindi non trasmissibile, nè 
capace ad essere esercitata dai fidejussori. 11 principale ob- 
bligato nel contratto se è di età minore, gode della eccezione 
nascente dalla età, ma questa eccezione non passa ai fidejus- 
sori. Una donna maritata, che si obbliga, senza la necessaria 
autorizzazione, pub eccepirla in giudizio, e questa eccezione 
è comune anche al marito, ed agli eredi di entrambi, arti- 
colo 214 LL. Civ. ma essa non passa ai fidejussori. 

Nell'art. 1255 son consegnate queste teorie: La confusione 
che ha luogo nella persona del dehilor principale , giova 
ai suoi Jidejussori: quella che succede in persona del fi- 
deiussore non estingue l’ obbligazione principale , quella 
che ha luogo nella persona del creditore, non giova ai suoi 
condebitori solidati, se non per la porzione, di cui egli era 
debitore. E quindi con la guida di questi principj va rego- 
lato qui il cammino delle eccezioni. Ciò, che è scritto negli 
art. 195, e seguenti intorno agli alimenti , che la legge ac- 
corda alle persone colà indicate, si circoscrive alle sole per- 
sone , e cose simili. 

) ' 
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Passando poi alle due altre cause delle eccezioni , cioè 
alla causa (ormale ed alla causa finale, per noi si tiene una 
condotta differente. Già negli articoli 44, 45 e seguenti ab- 
Liam definite le eccezioni temporali o dilatorie, le perpetue 
o perentorie, e le modificative. Abbiamo anche av\crtito , 
che alcune delle dilatorie possono essere prodotte in giudizio 
in qualunque stalo si ritrovi la causa; mentre tutte le altre 
per regola debbono essere prodotte pria die il reo convenuto 
si difenda in merito, meno che non sorgano da una causa , 
che posteriormente si appalesi : ed abbiam conchiuso , che 
sul conto delle perentorie possono esse venir prodotte in 
giudizio in ogui stato, in cui la causa si ritrovi, sia iti prima, 
sia in seconda istanza. Queste idee hanno bisogno di un 
particolare sviluppo, ed esigono capitoli, ed articoli sepa- 
rali; nel che anderemo ad impegnarci. A buon conto noi 
seguiteremo nel dettagliare la classificazione delle eccezion , 
la comune dei dottori, ed il sistema anche attuale del l'oro, 
intrattenendoci con parzialità sulla loro causa finale soltanto, 
e sulla loro causa formale. 

E vaglia la verità: Le eccezioni son dirette ad escludere 
in giudizio l’azione, in tutto, o in parte; per sempre, o a 
tempo. Dunque l’oggetto principale, a cui debbono essere 
rivolte le cure nel trattarle in ordine ai giudizii, si è quello 
di lar conoscere come, e quando debbano esse venir propo- 
ste, c come e quando producano ili giudizio gli effetti desi- 
derati. Ora coleste due cose appunto si contengono nella 
causa formale , e nella causa finale delle eccezioni. Nella 
prima và spiegato il modo, ed il tempo, in cui le eccezioni 
valevolmente prodotte, partoriscono in giudizio il loro ef- 
fetto. Ecco perchè nel foro antico , e moderno, parlandosi 
delle eccezioni , si danno le sole idee delle perentorie, e 
delle dilatorie. Si tace la origine delle eccezioni : e non si 
fa molto della distinzione di esse tra personali, e reali. Queste 
due ultime cose fanno parte della giurisprudenza , e non 
vanno tassativamente indicale nel Trattalo delle eccezioni 
adattate al foro. E Giustiniano stesso, da cui si può, e si dee 
prender modello, non piazzò le eccezioni reali e personali 
sotto al titolo de exceptionibus, dove sta la sua classifìeazion 
delle eccezioni, ma indicò queste qualità i cali o personali 
in altro luogo, al § 4 delle Istillila tit. de rcplicationibu f 
col disegno solamente di far iti conoscere quando le ecce- 
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«ioni si potessero rappresentare dai fideiussori : Quac cxce- 
ptiones Jìdejussoribus / rosunt, vel non: così è iscritto coicsto 
§ dai cementatori di esso (1). 

Diciamo tutto ciò, mentre ci siamo avveduti , che non 
mancano alcuni scrittori, specialmente tra i moderni, i quali 
mostrano di non restar bene soddisfatti del metodo generale 
già invalso, di classificare le eccezioni, distinguendole sola- 
mente in perentorie, e dilatorie; senza dar dettagli partico- 
lari sulle eccezioni reali, e sulle personali, non ebe su quelle 
che nascono dalla legge, e dal fatto obbligatorio dell' uomo. 
Pare che si vogliano notar quasi di trascuraggine i Tratta- 
tisti, che di queste ultime non si sono occupati. Ora per le 
cose già dette , questo malcontento certamente dovrebbe 
scomparire; e quindi sul conto nostro, che scriviamo, pare 
ancora di non potervi esser luogo a temere, che isthaec in 
nos cudetur f uba. 

DELLA. CLASSIFICAZIONE DELLE ECCEZIONI IN PERPETUE 
O PERENTORIE , E TEMPORALI O DILATORIE. 

Siamo già a rilevar la causa finale, ed anche la causa for- 
male delle eccezioni. Entrambe coleste cause vengono in 
oggetto, allorché le eccezioni si considerano sotto la veduta 
di perpetue o perentorie, e di temporali o dilatorie. Noi trat- 
teremo della causa finale in questa sezione, e quindi della 
causa formale nella sezione che segue. 

Ora tutte le eccezioni , sia che vengano dalla legge , sia 
che nascano dal fatto obbligatorio dcll’uouio, tutte in gene- 
rale sono di due specie, o perpetue e perentorie, o temporali 
e dilatorie. Appellantur autem exccptiones aliae perpetuae, 
et peremptoriae , aliae temporales , et dilatoriae ; Giusti- 
niano (2). E si avverta che egli parlò qui in generale, così 
che abbracciò tutte le eccezioni qualsivoglia no , ed altra di- 
stinzione non pose fra di esse, clic le due già additate. Avea 
poco prima marcate nellelnsiituta alcune specie di eccezioni, 
recandole quasi per esempio; poi le avea divise in civili e 
pretorie, riguardandone l’origine; finalmente quando fu a 

li) Vedi il Gotifredu, ed il Yinuiu sui (letto j 4 Iu*t. (le replic. 

(a) § 8 lini, de eaeept. •_ 
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sempre, 0 a tempo la forza all’azione, a cui si oppongono. 
Ecco dunque sotto ques'o aspetto la causa finale. Ma vi è 
anche compresa sotto questa duplice denominazione delle 
eccezioni la loro causa formale; mentre col carattere appunto 
di perpetue o perentorie , e di temporali 0 dilatorie, esse 
prendono regola diversa in quanto al modo ed a] tempo in 
cui debbono esser prodotte in giudizio; se cioè prima della 
contestazione della lite, o al tempo di essa, o pure così prima 
ebe dopo indifferentemente; nel quale ultimo caso i dottori 
assegnarono loro una nomenclatura particolare, chiamandole 
anomale , o anche miste. 

Questa doppia causa finale e formale è ammessa da tutti 
i dottori nell eccezioni, qualificate per perentorie o perpetue^ 
o per dilatorie o temporali. Nè è di ostacolo la rispettabile 
autorità di Arnoldo \ innio. Egli dice: dictae sunt perpe- 
tuae non a tempore proponendi , quod quacunque judicii 
parte opponi possimi , ut poslea ostcndemus, ut male DD. t 
et Mynsingerus /tic num. 2 , nani et dilatoriae quaedam 
post lilcm contestatam objici possunt , ut / ostea ostende- 
mus, sed a tempore quo effeelus proposilarum durat; eoquo 
seiisu etiam exceptio non numeratae peculi iae vere perpe- 
tua est (1). Ed è marcabile, che questo sentimento del \ io- 
nio è seguito anche dall’ Uligero nelle annotazioni ni Do- 
nello, il quale si fa egualmente a notar di errore i dottori, 
ed il Minsingero (2). 

A buon conto, questi insigni autori par che vogliano cor- 
reggere un errore comune , che suppongono appo tutti i 
dottori ; e non ammettono, che le eccezioni perpetue , e le 
temporali debbano dirsi tali in riguardo al tempo ed al mo- 
do, con cui si producono in giudizio. La loro teoria è sicui’a, 
quando però si ha in mente di ricercare la causa finale delle 
eccezioni, che dà loro la definizione, e la sostanza. Ma forse 
sfuggì al Vinnio nel luogo rapportato ciò, che egli medesi- 
mo poco più innanzi nelle stesse Istituta venne a dire; cioè, 
che: exceptiones dilatoriae cujuscunique eae generis sunt , 
si paucas dempseris, inter exordia lilis , hoc est ante/item 
contestatam opponi debent (3). La qual cosa non può stare, 
se non si conlessi , che nelle dilatorie si riguarda eziandio 

(i) Vino, ad § 9 Inst. de except. num. i. 

(al Hillig. ad jjunell. dici. ioc. 

(i) Viuu. ad § a Inai, de except. num. io. 
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la causa formale, la quale versa appunto circa il modo, ed 
il tempo da doversi esse produrre in giudizio. I dottori dun- 
que, e Ira essi il Minsingero, non sono riprensibili perchè 
in questo senso appunto intesero considerare le perentorie, 
e le dilatorie, riguardando in esse la loro causa formale. 
Agentibus obstant. Hoc est quibus non praescribitur, quo 
mimis in qualibet parte judiciorum opponi possint. Signi- 
ficai enim J usimi anus hic initium , et finem harum propo- 
nendarum exceptionum , nempc a lite contestata usque ad 
reni judicatam ; ceterum post sententiam non possunt ad- 
uniti (1). E perciò 1’ Oldend orpio, scrittore accuratissimo, 
distinse le due cause, cioè la tinaie, e la formale; appunto 
per far conoscere, che esse entrambe si affacciano sul conto 
delle perentorie, e delle dilatorie, quantunque per oggetti 
diversi; cioè la prima ad indicare il fine a cui tali eccezioni 
cosi qualificate conducono, e la seconda per dinotare il mo- 
do, ea il tempo da doversi produrre in giudizio. Ma più di 
tutti rende chiaro questo argomento il Riltersusio, il quale 
mette fra le eccezioni dilatorie, eie perentorie due differenze 
distinte, e separate fra loro, indicandone l'oggetto rispettivo: 
Porro inter excepliones dilatorias , e' peremptorias hae 
dune potissimum sunt dijferentiae: 1 .° Quo ad ejjèctum, qui 
ex ipsis definitionibus supra traditis intelligitur; quod sci - 
lice t dilatoriae non prorsus litem tollant, neque perimant, 
aut exhauriant, sed tantum diflèrant ac morentur ad lem- 
pus cc. ... Altera differendo est, quod dilatoriae tantum 
in cxordio litis, si ve ante litis Culi estationem, opponi pcs- 
sint: ac si omissae fuerint , poslea non aruplius admittun- 
tur (2). 

]N oi dunque a bella posta in questo trattato abbiam prima 
messe in tesi nell’articolo 44 le eccezioni perpetue o peren- 
torie, e le temporali o dilatorie, spiegandone in seguilo gli 
effetti; nel che sta la loro causa finale: e poi nell’articolo 48 
abbiam parlato del modo e del tempo , in cui le dilatorie 
vengono proposte legalmente nei giudizi i; nel che sta la loro 
causa formale. Ma ritorniamo in via, per ciò che appartiene 
alla presente sezione; cioè alla causa finale delle eccezioni. 

Tutti i dottori hanuo seguita sempre e costantemente la 
divisione che fece Giustiniano , distinguendo tutte le ecce- 
lli Myming. ad 6 8 lini, de exrcpl. it a. 

(3) Rillershus. ad § 8 Inst de except. 
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zioni in perentorie o perpetue, ed in dilatorie o temporali. 
Q. lesta teoria è invalsa in tutti i tempi nelle cattedre e nel 
loro; anche per i pi i nei pii sanzionati dal diritto canonico (1). 
Non è a negare intanto che dietro questa doppia generale 
distinzione si conoscevano altre specie subalterne di eccezio- 
ni, che servivano di appendice alle due principali già espres- 
se. Si erano inventate le eccezioni anomale, dette general- 
mente anche miste, rome abitiamo poc’anzi già accennalo, 
le quali partecipavano della natura delle dilatorie e delle 
perentorie, c potevano opporsi così prima che dopo la con- 
testazione della lite. Era così sacro appo i dottori, che due 
soltanto dovessero essere le specie delle eccezioni ricono- 
sciute e definite dalla legge col loro nome particolare , che 
avendone essi voluto inventare un’altra, la dissero anomala; 
lo che si traduce, clic la legge non dà ad essa il nome, e 
quindi non la disegna : Tertiuin genus est excepliunum 
anomalarum seu mixtarum, quae participant naturata tam 
dila oriaruin , quam pereinptoriarum , et possunt opponi , 
tam ad impedì endum ingressum aut processum litis ante 
ejus conteslationcm, quam ad elideuaam action em actoris 
post contesi alionem , ut sunt exceplio rei judicatae , transa- 
elioni «, litis Jinitac; li Garlevalio; a cui tanno eco tutti gli 
alni scrittori (21 : sebbene qui i dottori di gusto più raffinato 
distinguevano le anomale dalle miste. Si senta I* Uligeru 
presso il Doucllo : Ut qui anotnalas addunt , quae de 
u'riusque natura participent, ac, tam ante quam posi li tem 
contestatala opponi queant. Pid. Monadi. Pract. judic. 
p. 5 § 6 c. in. 8 ubi tales esse vull non numeratae pecu- 
niae et dotis, item Jiliatiunis, et benejicii inventarii .... 
Item mistas, quas olii alias s ocunt, quae tam in dilatoria^ 
rum ad processum impediendum quam peremptori aruni ad 
terminandam litem forma opponi possunt, ut DD.cilat.u 
Moli, ad Nov. Elect. Scx. i P. \ n. i i; vulgo exceptio- 
nes litis finitae (3). Dal che si vede che le pure anomale 
riguardavano soltanto il processo, ed il cammino giudiziario 
dell’azione, eie miste si estendeano più oltre, ed abbraccia- 
vano anche 1’ azione in merito. 

Si conoscevano oltre a ciò le eccezioni dubbie , nel caso 

(i) Vedi i Dottori sul Gap. Exceptionetu ij Exlr. ile except. 

(a) Lib. a ti I . a disp. 5. 

(3) Hillig. ad Dune li. lib. aa cap a n. noL 
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in cui non era ben sicuro, se al tempo in cui si prothtceano 
in giudizio presentassero esse la idea di dilatorie ò di peren- 
torie. Esempio: quando si eccepiva, che sub candidane de- 
bebatur ; allora se era chiaro che alla condizione poteva 
adempiersi, e non ancora si era adempiuto, la eccezione 
senza contrasto restava dilatoria; ma se non potea sapersi di 
sicuro che alla condizione si avesse potuto adempiere, la 
eccezione si qualificava per incerta, equindi dubbia in atto. 
Ed è marcabile, che il grande Ottomano, al dire dello stesso 
Illigero, fu così attaccato a questa idea di dubbiezza di ec- 
cezioni, che arrivò ad accusare di trascuraggine l'imperador 
Giustiniano, perchè nella sua partizione omise questa terza 
specie di eccezioni. Prese argomento 1’ Ottomano dalla L. 
56 D. de condict. indeb., dove Papiniano fa appunto il caso 
in cui possa dirsi : incertum esse tempora/ ia sit an perpe- 
tua exccplionis deferì sio. 

Ma che die sia di tutte queste inventate diversità di vo- 
caboli , il certo si è, clte le distinzioni delle eccezioni in 
anomale , e miste nel fòro ebbe una osservanza più tenace, 
ma appo gli eruditi scrittori legali non si sostenne; nè da 
essi si applaudì al sistema di doversi riconoscere le eccezioni 
così dette dubbie. Fu sempre ritenuto per sicuro che al di là 
della doppia distinzione latta da Giustiniano , non vi era 
luogo a riconoscere nelle eccezioui altre specie con solidità 
di ragioni, e con purità di principii legali. E si avvertì che 
un’errore in cui comunemente si era incorso, avea dato luogo 
alle novelle invenzioni. Ecco come ciò elegantemente e con 
precisione è spiegato dall’ Illigero nel rapportato luogo ; il 
quale parlando delle anomale scrive cosi : Totus fere error 
1)D. inde , quod perpetuas dici putarent qttae qnovis tem- 
) ore judicii opponi possinl : iemporales cantra. Erronee 
per not. 1 h. C. mini. 13. Ex anomnlis itaque quas ro- 
cant , aliae, ut non nume-rat ae pedinine, vere pereniptoriae: 
aline , ut excommunicaiionis , cere dilaloriae , ut et prob. 
C. Exceptionem 12 exlr. hoc tit . Ncque enim linee dilato - 
riarurn subslantialis forma , ut ante lilis contestalioncm 
praponatur, sed ut ad tempus excludat. Neque solemnitas 
judiciorum substanti ani aut naturata exceptionum mutai. 
Lopez d. cap. 28 n. 4. 

Parlando poi delle eccezioni miste, c delle ambigue — • 
dubbie , soggiugue rilligcro — A min girne vero illue et nù- 
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sino, non nova sed peremptoriarum species, quartini ejjectus 
in L. 56 eis tribuitur. Ac , etsi ulraec/ue ( è assai degna di 
esser ben marcata questa dotta, e profonda riflessione), ut et. 

Ì juasi peremptorias dicunt , in sua specie quid peculiare 
\abeant, id tamen in cujusvis generis trac tatù potius , sub- 
dù'isionibus factisj monendum ( 1 ). 

Le eccezioni dunque dubbie , che furono tanto ben gustate 
dall’ Ottomano , vennero poi neglet.e da tutti gli scrittori * 
per la ragione già additata daH'llligero. Certamente il testo 
di Papiniano, che ne somministrava l’argomento, risveglia 
altre idee , e propriamente appartiene alla teoria de condi- 
zione indebiti ; in fatti sotto questo titolo del Digesto è regi- 
strato, e corrisponde ad altre leggi poste nel titolo medesimo. 
Per bene intenderlo basta consultare il Doncllo (2), ed il 
Brtniemanuo ; il quale ultimo in un modo preciso ed ele- 
gante ne dà la seguente esposizione — Summarium — Ha- 
ber.ti exceptionem tcmporalem , quae oh casum fieri pot est 
perpetua, si solcat, datur condictio — Si exceptio quidam 
sit temporalisj sed ob casum posset fieri perpetua ob dubium 
cvenlum, eo casu datur condictio, verb. grat., ne conveniat 
me donec Titius Consul factus. Simile exempluni est in L. 
22 § 1 li. t. et L. 8 D. de act. enipt., ubi exceptio non ad 
plenum rei liberalionem , sed ad perpetuala rei intentionem 
conipetit ( 8 ). . . 

Noi dunque nel presente Trattato di queste eccezion* 
dubbie non dobbiamo tener conto. Nè anche ci siamo cre- 
duti in obbligo di mentovare le eccezioni anomale , e le miste 
al senso già indicato; cioè non le abbiamo distinte, marcan- 
dole con questa particolare denominazione, ma nella sostanza 
le abbiamo ritenute. Nell’art. 48, dove si tratta del modo e 
del tempo in cui le eccezioni si producono in giudizio, ab- 
bialo parlato delle dilatorie , che si possono allegare così 
prima , che dopo la difesa in merito, ed in qualunque stalo* . 
si ritrovi la causa: qui sono annidate le anomale. La cosa 
vi è : e non è necessario di adottare una denominazione par- 
ticolare,, che poi a buon conto farebbe restare queste ecce- 
zioni senza nome - Anomale. Se possono esser prodotte in 
giudizio così prima che dopo la difesa in merito, ciò appar- 
ti) li i Hip . ad Dotiell. dici l«*r 
la) Lib. XIV Gap. X! n. XIV. 

13) Ved. Brunctuaun, ad L. ili D. de condici, indeb. 

14 
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tiene alla forma , non al merito della eccezione. La forma 
riguarda il processo, e la solennità dei giudizii: lo che niente 
Ita che fare con la natura, e con l’indole delle eccezioni. 
Ripetiamo con l’ill igero: neque solemnitas judiciorum sub- 
stantiarn aut naturarti exceptionis mutat. 

Abbiaci parlato però in questo Trattato delle eccezioni 
modificative, indicandole come una specie delle perentorie} 
c di esse daremo in seguito piu precisi dettagli. Certamente 
queste eccezioni modificative son degne di tutta l’avvertenza 
per le particolari teorie, che presentano, riguardato così il 
vecchio, che il nuovo foro. Cosa è l’eccezione modificativa? 
Lo disse un nostro accurato scrittore pratico Giuseppe Amen- 
dolia, sulle traccie dei classici civilisti, che egli avea per le 
mani : Modificativa exccplio est, quae aclionem moderat , 
et illam excludit eo modo, quo intenlatur , sed non in lo- 
tum enervai (1). Ed il particolare di questa eccezione si è, 
che può esser prodotta anche dopo la sentenza, ed al tempo 
della esecuzione di essa. In fatti sotto questa indicazione 
precisamente è annunciata dal Maranta : Sunt eliam quae - 
dam excepliones , quae possunt opponi eliam post senten- 
tiam: et sunt illae , quae non in tot uni enervant sententi am, 
sed illam modijicant (2). Anche il Galluppo nostro antico 
pratico assai stimato, sotto questo stesso rapporto rilevò tali 
eccezioni, e dopo averle definite, ne diede l’elenco. 11 capi- 
tolo 3 della parte 3 della sua opera è iscritto: De exceptio- 
nibus impedientibus executionem senlentiac: E qui egli co- 
mincia dal dire. : JRegula : omnes exeeptiones , quae impe- 
diunt liquidationern publici instrumenti, impediunt execu- 
tionem sententiae . . . dummodo proporlio adsit , et sint 
modificaiivae , idest quod non in totum enervant senten- 
ti am (3). 

A buon conto la eccezione modificativa , posta al confronto 
. delle dilatorie, e delle perentorie , par che renda precisa- 
mente le seguenti idee. Primieramente ella per indole sua 
propria, e particolare, può esser prodotta in giudizio anche 
dopo la sentenza ; ed allora modifica la sentenza, e quindi 
l’azione, che con essa si conserva: ed al certo questa efficacia 
non hanno mai le dilatorie, e le perentorie. In sccoudo 

"(i) Aineml.it. |.mx. civ. pari, a tit. i .'J quaest. i a 35. 

(a) Maranta meni tir. IX il. 18 c seguenti. 

(3) Si possono vedere il Museatello, il Carlovalio ec. 
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luogo la modi Acati va , guardata nel suo fondo, è una specie 
sì bene della perentoria, ma perentoria propriamente non 
è. Noi chiamiamo eccezione perentoria quella , che perirne 
e distrugge l’azione: interjicit; al dir del Cujacio. E questa 
perentoria è doppia, mentre può distruggere tutta intera 
l'azione, e può distruggerla anche in parte, rimanendo 
intanto l’altra parte salva ed illesa. Esempio: si cercano 
da me cento: io posso opporre l’eccezione perentoria, al- 
legando e provando" la soddisfazione, o di tutti i cento, o 
di parte di essi. Nel secondo caso la mia perentoria è par- 
ziale, perchè abbatte l’azione per quella sola parte, per la 
quale allego e provo la soddisfazione; e così mentre una 
parte dell' azione viene abbattuta , supera però l’altra , per 
la somma che rimane, per la quale l’azione stessa resta in- 
tatta , e pienamente in vigore. 

La modificativa per contrario non abbatte parte dell’a- 
zione, restandone salva ed illesa un'altra parte, ma l'attac- 
ca nel tutto iusieme, per modo, che mentre non la distrug- 
ge, la indebolisce però e la sGanca; onde non poter essa poi 
avere in giudizio il pieno suo elfetto , che l'attore si avea 
proposto: non in lolurn enervai; al dire dei pratici sopra 
allegati. Esempio: cerchi da me cento: io non niego il de- 
bito, c non allego la soddisfazione; ina, eccependo, ricorro 
al beneficio della competenza. Allora l'azione contro di me 
intentata , nel tutto ed in ogni sua parte è salva, e non ri- 
sente abbattimento alcuno : solamente resta infievolita per 
l’elTetto a cui è diretta; mentre per me non sarà efficace , se 
non in quanto permettono le mie forze, e soffre il mio pa- 
trimonio. La modificativa dunque, mentre è di ostacolo al- 
l’azione, non è perentoria assoluta ; ed è ben diversa dalla 
perentoria parziale, perchè non interjicit, ma indebolisce : 
non totiun enervai; ed è perciò, che questa modificativa si 
può opporre anche dopo la sentenza , ed al tempo della sua 
esecuzione. La sentenza non fa altro, che dichiarare e con- 
servare l'azione nello stato in cui ella è, e tale quale vieti 
proposta in giudizio dall’attore. Quindi , se l’azione è pas- 
sibile di una eccezione, chela indebolisca in quanto agli 
elfetti , essa in questo stato medesimo resta dichiarala , e 
conservata dalla sentenza. Può quindi essere attaccata allora 
la sentenza nella sua esecuzione; perchè in questo caso, noti 
è che si combatte la sentenza, ma si contrasta negli elicili 
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1' azione clic dalla sentenza vico protetta. Non così per le 
perentorie, siano integrali, siano parziali. Fa d’uopo, che 
l’azione suscettibile di queste eccezioni , sia attaccata pria , 
che si pronunzii la sentenza, con la quale, o si dichiara 
che l’azione resta abbattuta, ed allora non può essa più ri- 
sorgere, 0 si dichiara , che l’azione resta in vita, ed allora 
essa non può più perire, sia in tutto sia in parte. 

Differisce poi la modificativa dalla dilatoria, lo che è fa- 
cile a concepirsi ; poiché questa seconda ferisce a tempo e 
modo definito 1’ azione, ma non la indebolisce : vulnerai ; 
ed in questo caso, dopo sfogata la dilatoria, l’azione si ripi- 
glia, e si rimette in via, figurando in giudizio sana e salva 
come era, prima di opporsi la dilatoria. La modificativa per 
contrario non ferisce a tempo definito l’azione, ma la inde- 
bolisce a tempo indefinito: non in totum enervat. 11 tutto 
in breve: la eccezione dilatoria vulnerai l’azione, che poi 
va a risanare : la perentoria interjìcit in tutto o in parto 
l'azione , restando salva intanto la parte non ammazzata : la 
modificativa non in totum enervat. Questi sono i principii, 
che ci mantengono saldi nella classifioazione delle eccezio- 
ni , da noi adottata in questo Trattato, come giù abbiamo 
espresso. 

Dobbiamo intanto difenderci da una imputazione, che 
sicuramente ci sarà sopra j mentre nel far noi la classifica- 
zione generale, e precipua delie eccezioni , le distinguiamo 
in dilatorie e perentorie, connettendo alle perentorie anche 
le modificative , e con ciò ci dipartiamo alquanto da quello 
che oggi comunemente si segue nel foro , tenendosi dietro 
al sistema delle eccezioni , adottato ed insegnato da tulli i 
moderni pratici francesi, che hanno scritto c scrivono sul 

{ troposito. Questi dotti autori, dopo aver fatta distinzione fra 
e eccezioni, e le difese , come abbiamo avvertito di sopra „ 
comprendendo sotto le difese tutte le eccezioni in merito, 
dividono poi le eccezioni in declinatone, perentorie, e di- 
latorie. Secondo la legislazione del codice , debbonsi am- 
mettere tre classi di eccezioni 1 ° le declinatone o remis- 
sioni; 2.° le perentorie della fórma , o nullità: 3.° le dila- 
torie , come i termini per fare inventario e deliberal e , e 
quelli per chiamare in garantia ,• il Goubcau (1). Lo stessa 

Trattato delle eccezioni nel principio. 
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Ìlice il Carré: Tutte le eccezioni (escluse cioè le difese, cho 
riguardano il merito ) sono o declinatone , o dilatorie o 
perentorie (1). Lo stesso il Pigeau; il quale porta una spie- 
ga più chiara delle perentorie, che qui si additano : le ec- 
cezioni, dice egli, si dividono in declinatone , perentorie, 
c dilatorie. . . Le perentorie così dette dal latino perem - 
ptorius che tende ad evitare, poiché tendono ad estingue- 
re , e per così dire , soffogare l’ istanza , contro la quale 
vengono prodotte , senza punto esaminarsi , se essa è ben 
fondata o no (2). Col medesimo sistema si pronunciano gli 
autori delle Pandette Francesi, sotto il titolo delle ecce- 
zioni del cod. di procedura civile. Fi sono tre sorte di ec- 
cezioni 1 .° le eccezioni declinatone , che si chiamano an- 
cora molivi di non procedere . . . 2." le eccezioni dilato- 
rie. (Queste sono quelle , che non tendono , che a sospen- 
dere l'istanza, e non ad estinguere /’ azione. . . 3.° Le ec- 
cezzioni perentorie. Queste sono quelle che impediscono il 
proseguimento dell’ azione , senza esaminare, se è giusta , 
o no nel suo principio. E con queste regole stesse venne 
animato il progetto della Corte di cassazione di Parigi del 
1809, che abbracciò le teorie delle azioni e delle eccezioni, 
come si può vedere dall’ art. 63 in avanti. Il solo Berrait- 
Saint-Prix ha fatta bimembre la classificazione delle ecce- 
zioni, mentre ha posto in primo luogo le perentorie, nel 
senso già indicato, ed in secondo luogo le dilatorie. Parlan- 
do poi di queste ultime , egli le distingue in dilatorie pro- 
priamente dette, ed in declinatone o sia rimissioni (3). 

Due cose a buon conto sono qui a notare \ cioè che si ri- 
conoscono le eccezioni perentorie di forma , diverse dalle 
perentorie al senso delle leggi romane, e si fa una distin- 
zione fra le dilatorie e le decli natone, come se esse fossero 
di un genere diverso. Noi intanto, senza offendere punto il 
rispetto ben dovuto ai sommi uomini di sopra rapportati, non 
seguendo le loro teorie, in questo Trattato ci siamo attenuti 
ni stretti principj del diritto Romano, clic crediamo di dover 
restare sempre saldi , e di esser ben compatibili con le no- 
stre attuali leggi di procedura civile. Confessiamo, che an- 
che il signor Domat fece quella triplice ripartizione delle 

(i) Carro la legge della proceri, civ. 3 <Iiv. lit. 9 . 

(a, 1 ’ige.ui proceri, civ. pari, a tit. 1 cap. 1 . 

(S) I'ag. 53 5; Bei rial voi. Il delle eccezioni cap. I 3. 
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«recezioni , in declinatoric , dilatorie , e perentorie; egli 
però non intese mai amnietlerc le perentorie, così de; e 
oggi, di forma; ma parlò delle perentorie, clic sono relative 
al inerito: Exceptiones peremptoriae sunt quac destruunt, 
scu extinguunt acloris actionem , et fuciunt ut retts absol- 
valur ab actoris peliti one; id praestant praescriptio, coni - 
pensatio, solatio. Si vede qui che il Domai seguì appuntino 
il diritto romano, ammettendo a buon conto due sole classi 
di eccezioni, cioè le dilatorie, c le perentorie - , e queste ul- 
time al senso di esser dirette al merito dell' azione. La de- 
clinatoria , che egli in primo luogo rileva, non è che una 
specie delle dilatorie. E questa è una cosa che può menarsi 
buona, perchè a differenza di tutte le altre eccezioni dila- 
torie, la declinatoria riguarda il tribunale, ed il giudice, 
dove la causa và a trattarsi , c dee quindi esser prodotta 
pria, che si consenta nel giudice stesso: Declinatonae 
cxccptiones , sicgue il Domat, ante alias proponendae , 
non idtra crani alimi Tribunal conceditur , cum sport e 
primi judicis auctoritas J'uit recognita (1). E forse sopra 
gli stessi principii app >ggiò la teoria della Glossa , che fu 
avvertita e ben gustata anche dall' Oldendorpio , come di 
sopra accennammo, secondo la quale si Iacea anche distin- 
zione fra la declinatoria e le altre eccezioni dilatorie (V). 
Ma a stretto rigor di logica legale, questa duplicazione di 
classe non regge. La declinatoria è una specie della dila- 
toria, c resta quindi ben racchiusa sotto di essa, che. la com- 
prende. Non sempre poi la declinatoria porta la necessità 
di esser prodotta prima di ogni altra eccezione in merito ; 
imperciocché trattandosi d'incompetenza per ragion di ma- 
teria , la eccezione può venir Cuora in ogni stalo di causa. 
Noi, allorché saremo a proporre le varie specie delle dila- 
torie, speriamo di poter esser ciliari abbastanza, per lar ri- 
levare il tutto luminosamente. 

Ma (checché sia di questa specie duplicata di dilatorie, 
che riceve anche una qualche autorità dal Domat, e dalla 
antica Glossa, e clic forse potrebbe non esser del tu to in: - 
tilc: ulilis est /tace divisio , propler ordinati exceptionuni ; 
1' Oldendorpio); certamente per quello clic appartiene alla 

(i) Domai Juj patii, lib. IV til. II n. it. 

(a) Oldendorpio Eocbirid. eiccpt. quolupl. siili cscept. n. <>. 
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perentoria rii forma, oggidì riconosciuta, c non protetta dal 
Domat, nè da alcuno degli antichi autori, pare, che non 
possa aver essa sodi priucipii legali , onde sostenersi ; il 
perchè da noi in questo Trattato non è stata riconosciuta. 
E Vaglia la verità, l’oggetto della eccezione è quello di 
escludere in tutto o in parte, per sempre 0 a tempo, non 
già la dimanda giudiziale, e l’istanza clic ne emerge, ma sì 
bene l’azione dedotta in giudizio - , onde è detto che col mez- 
zo della eccezione 1’ azione si espelle , si rimuove, si esclu- 
de , si indebolisce : e di azione si parla con proprietà di 
voce, e non già di dimanda giudiziale, o d’ istanza. Ex 
eadeni vi nata verba convenientia , repelli , removeri, sub - 
move ri , excludi , infirmati actionem exceptione , seu ope 
exceptionis , aiiae legenti passim in hoc argomento oc cur- 
ro nt ; il Doneilo (1). Più: è dello che l'oggetto della ecce- 
zione è quello di toglier di mezzo la cognizione di tutto 
1’ aliare, che è in giudizio, e di esaurirlo perfettamente. 
Totius negolii cognitionem tollere , vires principalis nego- 
tii exliaurire (2). Se dunque a questo fine le eccezioni ten» 
dono direttamente, sono esse perentorie; se vi tendono indi- 
rettamente, deviando 0 ritardando per poco il cammino al- 
l’azione, diventano dilatorie. 

Le perentorie dell’istanza, ossia di forma, sono mere di- 
latorie, perchè non fanno che differire il giudizio che dee 
formarsi sull’azione dedotta. Il giudizio si rende sull’ azio- 
ne, c non sull’istanza. L’istanza è il tenore della causa, da 
cui il giudizio emerge : Inslantia est tenor judicialis sin- 
gularum c ausar um ; l’Ubero (3). Chi agisce in giudizio, 
non ha oggetto di far valere l’istanza, ma di far valere l’a- 
zionc, che col mezzo dell’istanza si sostiene. Dunque, fino 
a che l’azione non resti decisa, per quante volte si possa ri- 
pigliare l’istanza, e per quanti incidenti possano mai avve- 
nire nel giudizio, che ne ritardino la decisione, 1’ azione , 
sempre sta, e le eccezioni non ancora la escludono. L’ og- 
getto dunque è nell’azione, e non già nell'istanza; e quindi* 
le vere eccezioni perentorie sou quelle che perimono l’azio- 
ne , e tutte le altre che riguardano 1’ istanza , restano nella 
classe delle dilatorie. Queste tutte sono le dilatorie , che 

(i) Donell. ad tit. Cod. de except. n. 

(a) Ij. a cod. de prec. Imp. o/lt-r. 

( 3 ; Hub. ad paud lib. V tit. i de iualanl. a. 37. 
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furor» chiamate <la C lenone: Tt anslationcs, et judicìi coni- 
mutationes (1). Al proposito il Vinnio: Sed nec incommo- 
Ac quis dixerit , dilatorias omnes comparatas esse ad ver- 
sus quameumque perversarti, judicii inslitutionem, sive quia 
persona jadicis aut adversnrii , aut procurato» is idonea 
non est, ad judicium exercendum , sive quia actio , quae 
intendimi * non competit, aut alia prius intendi debet , ne 
per eam graviori cautae praejudicium fiat : et generali er 
quaecumque judicium transferunl , vel eommutant in alias 
personas , in aliam actionem , in aliam causarti , in aliud 
tempus (2). 

Seguendo noi questi principi», abbiamo qui riconosciute 
e poste in classi le sole due eccezioni, la dilatoria, e la pe- 
rentoria. E così facendo, crediamo di battere la strada si- 
cura , e legale, segnata da tutti i classici autori sul pro- 
posito. 

Quot sunt exceptionum genera ? dimanda l’Ottomano , e 
risponde : duo ; nani aline perpeluae et pcremptoriae , 
aliae temporales atque dilatoriae (3). 

11 Gujacio , nel riconoscere queste due sole eccezioni in 
prima classe , le spiega al senso del gius civile romano , e 
del gius canonico*, e poi vi attacca una magistrale sua teoria. 
Dilatoria negotium vulnerat , peremptoria interjicit. (4). 

Il Duareno: quaeri potest quomodo , et quando excepiio- 
nibus uti quis possil? e parlando in generale di tutte le ec- 
cezioni , soggiugne : et dislinguendae sunt excepiiones pe- 
re ni; toriae, seu perpetrine, a dilaloriis et teniporalibus (5). 

Il Donello : exceptionum duo sunt genera : quaedam 
sunt temporales et dilatoriae , quaedam perpeluae et pc- 
remptoriae ( 6 ). Ed in altro luogo : Genera ergo exceptio- 
num summa duo inde ducta : exceptionum enim quaedam 
peremptoriac sunt, quae et perpetrate, quaedam dilato- 
riae (7). 

Il Perezio : Juris excepiiones, aut dilatoriae , tempora - 
lesve sunt , aut peremptoriae , et perpetuae ,* sic diclae , 

(t) Cic. de inveiti, lib. i et 37 . 

(а) Vin. ad § 1 1 Inst. de except. 11 . 1 . 

(3) Hotom. Partii, cap. 55. 

(4) Cuiac. Ad til. de do), et contum. cap. V loro, fl pag. 83l. 

(5) Duaren. in tit. Dig. de except. cap. i. 

( б ) Doin.ll. ad li». Cod. de except. n. la. 

(j) Donell. lib. aa cap. a u. a. 
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quod line rem , sivc jus agentis, orinino perìmant, illa vero 
taninm principale nego tinnì , ejusdentque cognilionem ad 
tinipus differunt (1). 

Ex cepìionum, quihus reusab ac' ore ìmpetitus in judicio 
se defendit , mul.iplex est et varia natura. Prirnum gentts 
est mere dilatoriarum , quac opponuntur ad differendoti 
judicium , non directo impugnantes aclionem agentis: quasi 
per eas reus non directo velit negare , actorem foverc ju- 
sti/iam in causa principali , sed velali quodatn diverticolo 
procuret actorem morat i , ac delinere , et in aliud tenipus 
aut casu/n sententiam reiiccre. . . . Secundum genus est 
exceptionum mere percniptoriarum , illa rum videlicet , 
quae / erimunt onme jus actoris , ut est exceptio non nu- 
meratae pecuniae, exceptio doli, exceptio metus, exceptio 
pacti de non petendo , et similes ; 11 Carlevalio : il quale 
attacca qui il terzo genere delle azioni anomale o miste, 
perchè è del gusto di coloro che ai tempi suoi 1’ ammette- 
vano (2). 

11 nostro insigne Roberto Maranla capo scuola in materia 
di pratica civile: Et super hoc sciendum est , quod exce- 
ptionum aline dicuntur dilatoriac , et aliae dicuntur pe- 
remploriae. Dilatoriae dicuntur illae, quae differunt cau- 
salo , non tamen perimunt negotium principale . . . Ex- 
ceptio nes vero peremptoriae dicuntur illae , quae in totum 
perimunt jus agentis (3). 

Il Muscatello (4) : ex ceptioncs aliae peremptoriae et 
perpeluae , aliae ddatonae et lemporales. 

Mentre poi lutti i scrittori fanno cotesta principal classi- 
ficazione bimembre delle eccezioni, discendono a ricono- 
scere, così sotto le perentorie, come sotto le dilatorie, varie 
altre specie loro subordinate, con che illustrano, ed esauri- 
scono tutta la materia : e noi con lo stesso sistema andere- 
mo innanzi nel presente Trattato. 

Prima però di uscire da questo argomento, ci vicn talento 
d’ incaricarci di una osservazione, che ultimamente vedesi 
fatta in Francia dal sig. Duranlon, e che ben molto ha col- 
pito nell’ animo dell' illustre pratico sig. Carré, sul conto 

(f) Perez, ad lit. cod. de except. li n. 

(2) Carierai, lib. i tit. 2 diap. V 11. 2 5 . 

( 3 ) Maranla pari. VI de txcepi. 11. 1. 

(4) Muscatell. glu»s. dilatoria] u, 1 . 
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<l»*lle eccezioni dilatorie, e delle perentorie: Si'uando , dice 
Dura moti , tutte le eccezioni nella classe delle dilatorie , 
si è male a proposito confuso l’oggetto espresso, che risul- 
ta dalla dilazione data al pagamento fé noi aggiungia- 
mo quella che proviene dalla garantia , e dal termine a 
fare f inventario, e deliberare J, con gli effetti necessarii , 
di talune eccezioni. In fatti colui che per esempio diman- 
da una cauzione allo straniero, domanda forse una dilazio- 
ne come la dimanda colui il quale pretende che la sua ob- 
bligazione non è scaduta ? Colui che propone una deeli - 
natoria osa forse dire, che sia per ottenere una dilazione, 
benché sovente non abbia altro fine? Perciò noi non pos- 
siamo riguardare , come eccezioni dilatorie propriamente 
parlando , se non quelle , le quali hanno non solo per in- 
fetto indiretto , ma ancora per oggetto espresso di procu- 
rare al convenuto un certo tempo , per opporsi alla cita- 
zione , perchè non può rispondervi al momento , o perchè 
ha il diritto di godere di una qualche dilazione (I). 

Questa dottrina, come abbiam detto, è mollo ben gustata 
dal signor Carré il quale crede con essa di riformate se 
stesso; per cui 1' abbraccia , c la coltiva (2). A buon con o 
si vuol riconoscere in principio sicuro, che siano dilatorie 
soltanto quelle eccezioni, le quali espressamente, e non già 
indirettamente hanno in oggetto di differire il tempo, onde 
poter rispondere il reo all’atto di citazione. Ma, a nostro 
pensare, il tutto sempre ritorna alla cosa stessa. Se si crede 
che la eccezione è data a far ribattere, o a fardiflerire l’alto 
di citazione, questa dottrina và in regola: se poi l' eccezione 
non ha in oggetto 1* atto di citazione, ma l’azione che con 
questo atto si deduce, la dottrina non regge. E per le cose 
già ditte, questa seconda posizione pare che sia più sicura. 

Sicguc il signor Duranton a discorrere sulle eccezioni 
perentorie; ed avverte, che esse, non già sempre, ma d or- 
dinario possono avere un’effetto perpetuo, vale a dire, che 
rendono l’azione per sempre non ammissibile , come t au- 
torità della cosa giudicala, la prescrizione, ec. E con ra- 
gione (egli soggiugne) noi diciamo d’ ordinario , perchè ci 
sono taluni casi , nei quali l eccezione </’ inammissibilità 



(i) Duranton al § g fusi, de cxcepl. 

(a) Carré leg. prue. civ. noi. 5 al liti, a pari. i. 
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non produce , che effetto temporaneo. Le leggi 2 e 9 in 
princ. D. de exce/t. rei judic. 25 D. de ohi. et ad. ce ne 
offrono parecchi esempli ; e 1 art. 155 del cod. ciò. un’al- 
tra ce ne somministra , decidendo , che chiunque reclama 
un diritto competente a persona , di cui si ignori l’esisten- 
za, dovrà provare che la medesima persona esisteva quan- 
do si è fatto luogo a tale diritto, e che sino a quando non 
si faccia tal prova , la dimanda fosse dichiarata inammis- 
sibile. Lo stesso è stabilito pel caso della successione nel- 
l’ articolo seguente. E chiaro , che la inammissibilità non 
è se non rispetto al presente , vale a dire , che non pro- 
durrà i suoi effetti, se non fino alla pruova voluta da que- 
sti testi , e fino a che la sentenza , la quale assolve dalla 
domanda non avrà acquistata , come nei casi ordinarli , 
autorità di cosa giudicata. 

Ma di grazia, allorché la legge definisce le eccezioni pe- 
rentorie, suppone che siasi al caso, che esse perpetuamente 
escludano e rimuovano 1’ azione ; ed è perciò che disse il 
Giureconsulto , che tali eccezioni: semper locum habenl , 
lice evitaci possunt. L. 5 D. de except. 11 semper non am- 
mette mai , che possa verificarsi un caso possibile, clic le 
faccia vacillare; e non persuade che vi si aggiunga : d' or- 
dinario. Dunque, subito che la eccezione non esclude, e 
non rimuove per sempre, ed immutabilmente l’azione, essa 
non è perentoria, e quindi resta fra le dilatorie. Quelle ec- 
cezioni, per le quali si dichiara non ammissibile in atto la 
dimanda, hanno l’aria di perentorie, ma sono mere dilato- 
rie ; ed è perciò , che nello stile di giudicare si usa la for- 
inola : allo stato la dimanda non è ammissibile. 

Se non che siamo qui a dimanda. £ che ha che fare la 
dimanda con l’azione? La eccezione che esclude allo stato 
la dimanda , secondo gli stessi principii del signor Carré, 
è eccezione di procedura. Ora la forza della eccezione è 
diretta ad escludere l’azione, lo replichiamo mille volte, e 
non già la dimanda. £ non può mai avere il nome di pe- 
rentoria quella eccezione, che si riduce a far sospendere 
soltanto la procedura ; restando poi aperto il campo a po- 
tersi questa ripigliare, e darsi prosieguo di nuovo all’azione 
intentata. 
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DEL TEMPO E DEL MODO, COME LE ECCEZIONI 
SI PRODUCONO IN GIUDIZIO. 

Abbiam detto neirart. 48, che le eccezioni dilatorie per 
regola debbono essere prodotte in giudizio pria che il reo 
si difenda in inerito , meno che non sorgano da una causa 
che posteriormente si appalesi. Vi sono delle dilatorie 
che si possono produrre in qualunque stato si ritrovi la 
causa. Ed abbiaiu soggiunto nell’art. 49: Tutte le eccezio- 
ni perentorie vanno legalmente prodotte in giudizio in 
ogni stalo in cui la causa si ritrovi , sia in prima , sia in 
seconda istanza. Nasce dunque ora la necessità di avver- 
tire il modo ed il tempo, in cui le eccezioni debbono essere 
prodotte in giudizio*, lo che riguarda la loro causa form ile. 
Cominciamo dalle eccezioni dilaiorie. 

Ella è dottrina sicura, e forma regola costante in giuri- 
sprudenza, che tutte le eccezioni dilatorie debbano essere 
proposte pria che si radichi il giudizio, e si discenda al- 
l'esame della causa. E questa regola ha le sue basi in testi 
espressi di legge. E xceptionem dilatoriam opponi quidem 
inilio , probari vero , postquarn aclor monstraverit , quoti 
adseverat , oporlcl (1). Praescriptiones fori in principio 
litis a litigantibus opponendas esse, legum dccrevit aucto- 
ritas (2). Onde ebbe a dire l’Imperador Giuliano : Si quis 
advocatus inter exor dia litis praetermissam dilatoria rn 
praescriptionem postea voluerit exercere, et ab liujusmodi 
opilulatione submotus, nihilominus perseveret, atque prae- 
po sterne defentioni institerit: unius librae auri condemna - 
tione multetur (i). 

11 Gotifredo viene ad assegnar la ragione di questa re- 
gola , che dà norma alle eccezioni dilatorie , e si spiega nei 
seguenti termini : Dilatoria exceptio ante litem contesta- 
tala opponendo. Peremptoriae judicii constituendi non 
sunt, sed constituti Jiniendi , dilatoriae vero constituendi. 
Constituto judicio, praepostere agilur tic constitucndo (4). 

(i) L. 19 Cod. de probat. 

( 3 ) L. i3 Cod. de except. 

(3) 1. 12 Cod. end . 

(4 ) Gol ofr. ad dici. L. i3 Cod. de cscept. 
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E con più ciliari dettagli il Cujacio- In judiciis cirilibus 
exceptiones dilatori ae , relitti exceptio Jori , quae negat 
judicem esse competentem, rei exceptio procuratoria , quae 
negat procuratorem jure datimi esse , rei exceptio , quae 
dicit non agi quo tempore rei loco agi oporlet , et tempus 
dijjcrendum, locuni, jiulicium , actorern mutandum, oppo- 
nunlur initio litis contestandae , in ipso limine quaestionis, 
ut Symmachus loquitur 1 . Epist. scribens de exceplione 
procuratoria , non post litem contestalam : et ratio haec 
est , quia heae exceptiones respiciunt ca quae jiulicium po - 
tissimum constituunt, cum quaerilur an justae et legitirnae 
sint personae litiga t or tini, an judicis , an locus judicii, tem- 
pusre legitimum, quas Rhetores transla'iones rocant, qtiod 
ex earum propositione actio translationis et commuta ionis 
indigere rideaiur, et staluunt idem discrimen inter trans- 
lationem et praesc rip t io nera, quod non inter exceptionem 
pereniptoriam, et dilatoriam. . . Quia vero dilato riae ex- 
ceptiones de constituendo judicio sunt, et personis , quibus 
judicia Constant , piane necesse est ante judicium , aut in 
cxordio judicii eas opponi , excuti , disceptari : quia iam 
constiluto iudicio praepostere agitar de co constituendo L. 
peti. Cod. de except. M. Tidl. in Pari. Ante judicium 
de constituendo ipso judicio solet esse contendo et paulo 
post (1). 

Adunque il tempo iniziale del giudizio, atto e destinato 
alle dilatorie, era detto quello che precedeva la contestazio- 
ne della lite, o 1 ’accompagnava, o almeno la susseguiva in- 
continenti , senza la interruzione di altro atto. Et possunt 
opponi usque ad litis contestationem. Postea intelliguntur 
reniissae. Nisi opponantur in ipso actu litis contesi ationis, 
rei incontinenti ; 11 Galluppo (2). Ed il Carlevalio, che in- 
sieme con lutti gli altri scrittori sostiene la stessa teoria , è 
molto impegnato nel dimostrare cosa dovea intendersi per 
legge sotto la voce incontinenti; coucliiudendo, ch’essa im- 
portava appunto la continuazione di un’atto attaccalo imme- 
diatamente alla contestazione , che s’immedesimava quasi 
con essa, e ne formava un solo insieme. A ben intendere 
questa teoria, uopo è ricordare, che secondo i pretti princi- 
j>ii del diritto romano, pria dell'alto della contestazione non 

(i) Cuiac. observat. 18 3ij. 

(a; Gallup. pari, a cap. 5 u. 8 . 
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Intanto i dottori volevano ritrovare nel processo un aito 
giuridico, che decisivamente palesasse di esser la causa or- 
mai nello stato della contestazione. In altri termini voleva- 
no una dichiarazione del giudice, che pronunziasse di es- 
sersi già fatto il caso, in cui egli causarli audire incipiebat; 
e ciò per non lasciar dubbii nel processo, e per camminar 
con sicurezza nel resto del giudizio. Ora su questo propo- 
sito noi qui nel nostro regno avevamo una regola partico- 
lare, tratta dalle nostre patrie leggi. Eravi la Pramm. Post 
praedictasl de ordine judic. , secondo la quale dopo gli 
atti introduttivi ed iniziativi del giudizio, s’impartiva il 
così detto termine probatorio , con le forinole poi adottate, 
e conservate nel foro lino agli ultimi tempi : In biduo au- 
diantur parles — Infra qualuor dies audiantur parles. 
E qui era fissato quel tempo, che per legge civile c per 
legge canonica trovavasi designato a far conoscere quando 
il giudice causam audire incipiebat. La contestazion della 
lite però non si aveva per perfetta con la sola imparlizione 
del decreto suddetto - , bensì con Tatto immediatamente po- 
steriore ad esso, che lo susseguiva in ordine nel giudizio; 
lo che sarebbe ! incontinenti dimostrato dai dottori civilisti. 
Quest’ atto era la citazione ad lesles , che si spediva nella 
G. C. della Vicarìa , ed in lutti gli altri Tribunali del Re- 
gno ; e Tatto della elezion dell’esaminatore, che particolar- 
mente aveva luogo nel S. R. G. (1). Dopo questi atti, aven- 
dosi per couteslato nella causa, non potevano più prodursi 
per regola le eccezioni dilatorie. 

Oggi la contestazione della lite non è più conosciuta sotto 
questa denominazione ; ma essa a buon conto vi è , perchè 



civile, sul conto delle eccezioni dilatorie, che doveano precedere l’atto 
della contestazione, « Ai tempi del Pretore qucsle eccezioni erano di- 
ti scusse in jure avanti al Magistrato: poi, tolta la differenza Ira riu gi- 
ti strato e giudice, vennero esse a conoscersi dai giudici, ma sempre 
ss con l’obbligo di disbrigarsi prima della ronleslazione. Ed è da credere 
ti con fondamento che si cominciassero a chiamar dilatorie appunto 
n quando, non potendosi più distinguere dal luogo c dalla prrsona del 
* magistrato che le giudicava, bisognò, che s’ indicassero con un nome 
» particolare, che definiva la loro natura, essendo essa diretta a differire 
” il giudizio. Certamente prima del tempo dei Cesari non si legge il' 
t» nome di dilatoria. Cicerone chiamò queste eccezioni: translationes 
» et judicii commutationes ( Cic. de inveiti i a). Nell’antico foro ro- 
ti ntano esse andavano fra le prescriiioni ed i pregiudizi. Gajo fu il 
» primo che le appellò dilatorie, ed egli visse sotto gl’Imperadori. « 

(t) V. i nostri Pratici, e specialmente il de Rosa. 
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dopo introdotto 11 giudizio si arriva ad un punto , in cui il 
giudice causarli audire incipit ; e per le cose già esposte., 
« gli é a dire, che grugnendosi a questo stato di causa, deb- 
bono aver fine per regola le eccezioui dilatorie. Ma quale è 
Tatto oggi che presenta Tantica contestazione della lite? Lo 
avverte il sig. Pigeau: quando le qualità sono posate , cioè, 
quando è comincialo il contraddittorio ; e questo si reputa 
principiato , quando le conclusioni sono state contraddit- 
toriamente prese all udienza , secondo l art. 43 cod. di 
proc. ( 1). Arrivatosi a questo punto secondo il Pigeau si re- 
puta ora la causa nello stato di esser decisa, c quindi il 
Tribunale nel grado di conoscerla ed esaminarla ; lo che 
importa la contestazione. Si senta anche Berriat-Saint-Prix: 
Ejff'elti delle conclusioni — Le conclusioni, olire gli effetti 
indicati qui acanti, ne producono due notabilissimi , cioè 
che la causa si reputi in istalo, e la sentenza in contrad- 
dittorio , quando esse sono state prese rispettivamente al- 
l' udienza. Ed in altro luogo. Una causa è in istato quan- 
do le arringhe sonosi incomincia'e , cioè a dire , tjuando 
le conclusioni sono state rispettivamente prese all udien- 
za (2). . r 

Ma questi autori non sono chiari e precisi abbastanza, 
onde far conoscere tutti i casi nei quali può aver luogo oggi 
la contestazione secondo i principi - ! del nostro attuai rito 
giudiziario. Vi sono i giudizii contraddittorii; vi sono i giu- 
d zii contumaciali; vi è il rimedio delle opposizioni ; ed in 
tutti questi casi la contestazione va diversamente intesa ed 
applicata. Il signor Denisart nel suo articolo: contestation 
cn cause , pronunziò assai bene tutte queste cose, e ne diede 
una spiega dotta e magistrale, che noi siamo qui obbligati 
di trascrivere per intiero, come quella che niente lascia a 
desiderare sul proposito. 

(«) Pigeau lib. a pari, a lit. a cap. i. 

(aj Berrial-Saiul-Prix voi. a appcndic. al lit. n n, tu e stz. n lit. i. 
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« CONTESTATION EN CAUSE. 

« § 1. Dèjinition , division. 

« La conlestation en cause est un contrat judlciaire qui 
« rèsulle d'un certain ètat de la procedure , après lequel 
« les parties sont censèes avoir consenti d’ètre jugèes sur 
« tei diflèrent par tei juge. 

« Si je consens à la demande forme'e contre raoi , il n’y 
« a peint de contestation. De raéme si sur ma reponse le 
« demandeur abandonne son action, toutde'bat cesse. Mais 
« si après s’èlre expliquè enir’elles, les parties ne s’accor- 
« dent pas; ou bien si Lune refuse à l’autre toute espèce 
« d'explication, il faut quc le juge prononce, et quand il a 
« prononce de quelque manière que ce soit, la contestation 
« en cause est forame. La nècessitè où le juge est de pro- 
« noncer, est le Tondement dcs obligalions reciproques qui 
« résultent de la contestation en cause. 

« 11 y a des moyens de dèlenses qui ne peuvent plus 
« ètre proposès dès que la cause est contestee. C'est pour- 
« quoi il est necessaire de connoilre précisèmcnt ce qui 
« forme la contestation en cause. Pour cela il faut distin- 
« guer les matières civiles et les malières criminelles. 
« Nous allons en trailer séparément. 

« § 2. De la conlestation en cause en matière civile. 

« 1 . L’article 104 de la coutùme de Paris porte: conte- 
« station en cause est , quand il y a réglement sur les de- 
« maudes et défenses des parties, ou bien quand le de'fen- 
« deur est délaillant, et déboutè des dèfenses. 

« L'usagc dcs dèboutès de dèlenses, dont parie cet ar- 
« ticle, a été abrogé par l’ordonnance de 1667 tit. 5 art. 2. 
« C’est pourquoi cettc ordonnance tit. 14 art. 13 dit que 
« la cause sera tenue pour contestee, par le premier régle- 
« meni qui inlerviendra , après les dèfenses l’ournies , en- 
« core qu’il n'ait pas èiè signifiè. 

« 2. Ainsi trois cboses doiventessentiellemenl concourir 
« pour former la contestation en cause, en matière civile, 
« 1.° la demande de celui qui attaque 2.° la rèponse du 

15 
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« défendeur; ou son refus de répondre; 3.° la prononcìa- 
« tion d’un jugement quelconque. 

« On con^oit assez la nécessilé d'unc domande judiciaire; 
« sans cela il ne peut y avoir de procès, 

a 11 est également évident que le défendeur doit avoir 
« fourni ses défenses, ou avoir été mis en demeure de les 
« fournir , car autrement il n’y a pas de contradiction à la 
« domande. 

« Quand le défendeur a fourni ses défenses, la contesta* 
« tion n’est qu’une controverse extrajudiciaire qui peut 
« d'un moment à l’autre se terminer sans jugement; il faut 
« donc, pour qu'elle soit la matière d’une cause, pour qu'el- 
« le fasse précisément ce qu’on appelle , conflictus ut ri us- 
ti qu$ partis , qu’il soit intervenu, un réglemeut quelcon- 
« que qui constale que les parlies ont un débat soumis à la 
« décisiou du jugc. 

« 3, Si le premier jugement qui est rendu prononce dé- 
« finilivemenl sur la demande, la cause se trouve jugée en 
« mème-temps que conlestée ; mais souvent le prender ju- 
« gement qui a lieu dans une affaire, n’est que préparatoi- 
« re, et pour en rendre l'instruction plus complète. Tan- 
te tòt c’est un appointement à mettre , ou en droit, tanlòt 
« c’est une senteuce qui ordonne un délibéré, ou la veliti— 
« cation de certains faits, soit par témoins, soit autrement, 

« D’autres l’ois c’est une descente de juge, une visite 
cc d'experts, une verifioation d'écriture, une estimation ou 
« aulre procedure d’insiruction qui est ordonnée. En un 
« mot quelque soit le premier jugement interlocutoire , il 
« forme la contestalion en cause. La disposition de l’article 
« cité de l'ordonnance de 1667 n’en excepte aucun: en cela 
« il est conforme au droit romain qui regardait une cause 
« conlestée , curn judex per narralionern ne gotti causam 
« audire coeperit. Leg. 1 cod. de litis contest. 

« 4. D’après cela il ne faut pas domander si un juge- 
« tnent par défautrend la cause conteslée. Le défendeur ne 
« s’étant pas présenté dans le délai de l'assignation, ou n a- 
« yant pas fourni lesdéfcuses aprcs s’étre présenté, ou enfili 
« ne s’etant pas trouvéàraodience le jour indiqué pourplai- 
« der, il n'est pas douteux qu’il résiste à la demande for- 
ti iuée coatre lui. En conséquencc le défaut pris par le de- 
« maudeur dans oes trois cas forme la contestalion en cause. 
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« De ménte, si le demandeur après l’assignation donnée 
« négligeait de se présenter , ou de faire la communicatioa 
« de ses litres requise parie défendeur, ou enfìu de se 
« trouver à 1’audience au jour indiqué pour plaider, il se- 
« rait censé ne pas adhérer aux déienses de la panie assi- 
« gnée, et persister dans sa domande. Dès ce moment, le 
« miniatóre du juge serait dono nécessaire, et par consé- 
« quent le délaut pris par le dél'endeur dans ces trois cas 
« formerait aussi la coutestation en cause. 



« Sur la forme de ces défauts , leur différence caractéti- 
r stique, et leurs ellets, voyez Défaut, et Corife. 

« 5. Cependant, un jugement par délaut n opere conte- 
« station en cause , qu’ autant que la partie dé.aillantc ne 
« le lait pas anéanlir par uue opposition. La conlcstation 
« en cause n’a lieu alors, d’une manière incommutable , 



a qu’après le premier jugement qui intervieni sur l’oppo- 
u siiion. Si cet autre jugement éiait encore rendu par dé- 
« faut conirc la méme partie délaillante, il n’en fìxerait 
« pas moins incommutablement la coutestation en cause , 
« puisqu’il n ’y aurait plus lieu à unc autre opposition. 



« Mais supposons que le demandeur ait pris un premier 
« délaut coutre le déiendeur; celui-ci forme opposition, et 
« obtient à son tour un délaut conire le demandeur. Ce dé« 



« faut, quoique le second de la cause, n’est pas le second 
« contre la méme partie ; ce n’est que le premier rendu 
« contre le demandeur. Si dono celui-ci forme son opposi- 
« tion, la conteslation en cause ne serait pas encore formée; 
« elle n’aura lieu qu’après un troisième jugement quel- 
« conquc. Pour celui-là , peu importe qu’il soit par délaut, 
« parce que ce serait un second défaut ou, aulrement, un 
¥ débousé d’opposition fatai contre l une, ou contre l’autre 
« des parties. 

« 6. Souvent l'opposition d’une partie défaillante est 
« re?ue par un jugement. Ce jugement ne forme pas con- 
« testatimi en cause : il n’a d’autre effet que de détruire le 
« défaut. Cependant si le jugement qui re^oit l’opposition 
« à un précédent jugement rendu par délaut, porta i t en 
« outre quelque autre disposition ; par exemple, que les 
« parties au principal en viendraient , il formerà il conte- 
« station en cause. 



« Pour ce qui concerne la forme des oppositions, et les 




Digitized by Google 




223 



jugements par défaut qui en sont sascepfibles , vojea 
Opposition aux jiigemenls. 

« Ori ue doit pas douler qu'un jugement qui remet la 
cause k une autre audience, soitpour commenccr la piai— 
doyerie, soit pour la conlinuer, ne suflise pour former la 
contestation en cause, la contradictiou dcs deux parties 
sur Tobjet de la domande , et la ndeessite du min iste re 
du juge pour les accorder, est assez evidente, puisqu'elles 
se sont présentees pour obtenir un jugement. Chcnu ea 
sa seconde Centurie quest. 196, rapporto un arrét du 9 
janvier 1587 qui a juge conformèment k cette opinion 
pommune à tous les praticiens, et confirmée par Tusage. » 
Noi crediamo che questa classica dottrina del Denisart 
porga tutte le dilucidazioni necessarie, e sia oggi di norma 
sicura, onde conoscersi come e quando avvenga la contesta- 
zione nei giudizii civili. In tutti i casi adunque , ne’ quali 
secondo gli esposti prinoipii ha luogo tal contestazione in 
causa, dee dirsi che la legge mette il termine a potersi pro- 
durre per regola le eccezioni dilatorie. 

Oltre a ciò le nostre leggi assegnano ora dei termini im- 
prorogabili, per talune particolari eccezioni dilatorie, dopo 
scorsi i quali non sono più esse ammissibili. E sotto questi 
due rapporti vengono ora in oggetto, fra le altre, le seguenti 
eccezioni dilatorie, che riguardano; 

1. La cauzione judicatum solvi , che si può dimandare 
contra lo straniero, il quale si rende attore nei tribunali 
del regno: art. 17 LL. civ. 260 proced. civ. (1). 



(i) Nel primo volume di questo nostro Trattalo, e propriamente nella 
sezione 3 delle spiegazioni ut cap. a, venne da noi riferito un’arresto 
della Corte Suprema di giustizia sedente in Napoli, del ili 3o settembre 
j83i, eoi quale era deciso, che nelle cause penali, a differenza dei giu- 
dizi! civili , gli esteri non erano tenuti a dar cauzione judicatym solvi. 
Ma dopo la pubblicazione del dello primo volume venne poi fuora un 
Beai rescritto del di 4 aprile i83a, che risolvette l’affare in senso con- 
trario; e quindi restò con esso annullata la massima ebe la Corte Su- 
prema avea adottala. Ci facciamo ora il dovere di trascrivere qui il re- 
acritlo Sovrano. 

» Ministero e Re»! Segreteria di Stalo di grazia e giustizia — Ripar- 
li timento: Affari penali. 

» L’art. 17 delle leggi civili dispone, che in qualunque materia, esclusa 
ss quella di commercio, Io straniero che sia attore, sarà tenuto a dare 
ss cauzione sul pagamento delle spese , de’ danni , ed interessi risultanti 
ss dalla lite, quando non possegga nel regno beni immobili sufficienti, 
ss È nato il dubbio se la cauzione ordinata dall’ enuncialo articolo. 
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2'. La declinatoria di Foro, e la rimessione delle cause 
da un Tribunale all’ altro ai termini degli art. 262 e 263 
proc. civ. 

3. Le eccezioni tutte tendenti ad ottenere la nullità del- 
1’ alio della citazione, o di altro alto di procedura art. 267 
proc. civ. 

4. La comunicazione de’documenti , la quale debb’ esser 
chiusa fra tre giorni dalla produzione, o dalla notificazione 
di essi art. 282 proci civ. 

5. La eccezioue diretta a chiamare un terzo ih garanti» j 
dovendo farsi una lai dimanda fra otto giorni da quello 
della notificazione della dimanda principale arti 269 prò-*- 
cedura civ. 

6. La ricusazione de’giudici ai termini dell’articolo 475 
proc. civi 

7. La eccezione del fidejussore, diretta ad ottenere, che 
il debiior principale sia preventivamente escusso sopra i 
suoi beni; dovendo questa eccezione venir proposta nei pris- 
mi atti dtlla causa, art. 1894 LL. civ. 

8. La eccezione del beneficio della divisione, reclamato 
da un fidejussore conira altri confidejussori , articolo 1898 
LL. civ. 

9. Le eccezioni di ripulsa cohtrale pérsofae dei testi moni; 
che debbono esser prodotte prima dell’esame, qualora non 
siano giustificate in iscritto, art. 365 377 proc. civi 

10. Le ricusazioni dei periti, per le quali è stabilito il 
termine di tre giorni dal dì della nomina, art. 402 403 
proc. civ. 

11. L'eccezione delle nullità dei pignoramenti degli atti 
di spropriazioue forzata, art. 136 dell’ultima legge Sul* 
l’oggetto. 

12. Le dimande di corinessità , o pendenza di lite per 
cause appartenenti a diverse camere, che debbono essere 

ss debba prestarsi dallo straniero nel solo caso che agisca in giudizio ri- 
si vile , ovvero anche quando faccia da attore pe’ danni ed interessi iri 
fe giudizio penale? 

ss Nel Consiglio ordinario di Stalo de’ 3o Marzo ultimo Sba Maestà) 
ss prendendo iii considerazione la parola, e lo spirito dell’ articolo in 
» esame, ha dichiaralo che lo stesso comprenda indistintamente i giudi- 
li zii citili, ed i giudizii penali, per quanto concerne gl’ interessi civili 
li delle parti offese, n 

Nel Reai nome lo partecipo alle SS. LL per l’ adempimento — Na* 
poli 4 Aprile i8ita — Nicola JParisiò. 
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provocate tre giorni almeno prima, che sia portata all’udien- 
za la causa, art. 230 del Regolamento per la disciplina delle 
autorità giudiziarie ; ed altro. 

Le cose fin qui dette fanno regola in generale per le di- 
latorie. Questa regola però ammette due eccezioni , per le 
quali le dilatorie possono esser prodotte anche dopo la di- 
fesa in merito, ed in ogni stato di causa, a somiglianza di 
ciò che nel vecchio foro si praticava , dove queste tali ecce- 
zioni potevano esser prodotte anche dopo fa contestazione 
della lite. 1 .“ La prima eccezione alla regola riguarda quel- 
le dilatorie, che si scorgono e si appalesano dopo la conte- 
stazione della lite, oggi dopo le conclusioni contraddittorie, 
e la difesa in merito. 2.° La seconda eccezione riguarda ta- 
lune particolari dilatorie, che per loro indole propria pos- 
sono validamente esser proposte in giudizio in qualunque 
stato si ritrovi la causa. 

I. In quanto alla prima eccezione alla regola egli è let- 
teralmente detto neirarticolo 475 proc. civ. , che l’eccezio- 
ne dilatoria della ricusazione de’ giudici si ammette anche 
dopo, che siano spirati i termini stabiliti a proporla, quan- 
do i motivi di essa siano sopraggiunti posteriormente. Idem 
per le ricusazioni dei periti: art. 402 proc. civ. Ed oltre a 
ciò, può accadere spesso, che le cause delle dilatorie sor- 
gano cammin facendosi nel giudizio, e siano di natura tale, 
che rendano nullo il procedimento giudiziario. Gioacchino 
Oppio così scrive al proposito: Sunt autem hae ipsae dila- 
toriae exceptiones legulariter ante litem contestatam et 
opponendae , et discutiendae , ac probandae . . . Quod 
qui (lem quantum ad exceptiones dilatorias processiti , seu 
judicii simpliciter procedit ; nisi ita sint comparatae , ut 
judicium ipso jure titillimi reddant, ut. v. gr. exceptio falsi 
procuratoris , sire defìcientis mandati , L. Licei 24 Cod. 
de procurat. Aut post litem contestatam de not o emer- 
gant , utpote si judex tane fiat suspectus , vel tunc denium 
in notitiam rei veniat , cap. Pastoralis 4 X li. t.; quod 
ultimum juramento asserendtmi per cap. ult. X. Qui ma- 
trim. accus. A ut denique gravamen contineat successi- 
vum , uti sunt exceptio loci non tufi , termini nimis angu- 
sti ec. ec. per cap. 47 X de appetì. (1). 



(t) Hop. ad tit. inttit. de exerpt. 
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Lo stesso avea scritto l’Oldendorpio: Vii sunt exceptio 
excommunicationis ecclesiasticae , vel Impetialis , falsi 
procuratoris , inepli libelli , et qwaecumque ostendit judi- 
ciurn nullius esse momenti (1)» 

Lo stesso disse il Cuiacio. Possunt tamen dilatoria e 
etiam ex causa prof ci tei, veluti facti temporarii. quae ad 
exemplum perpetuarum procul dubio etiam post litem coti* 
testatam opponentur , ut vetus interpres quidam ttd notali t 
ad L. 19 cod. de probat. Sed non Mac , quibus agilur de 
judice, actore> reo procuratore constituendo, nec cis con- 
similes judicum recusationes > nisi forte post litem conte* 
statura nova quaedam suspicionis causa supervenerit , ut 
jure pontificio est proditum , nec abhorret a jure civili (2)» 

Certamente per lo falso procuratore è scritta al proposito 
la L. 94 Cod. de procurator. > dove per regola si dice che 
la eccezione dee essere proposta in principio quaestiotiis f 
ma si soggiugne , che pub anche sopravvenire nel corso del 
giudizio.* se allora falsus procurator inveniatur / per la ra-* 
gione che in tal caso : nec potest esse judicium. Ed è mar-* 
cabile la nota che appicca ivi il Gotifredo sulla teorica di 
Baldo: judicio nullo praecluditur via exceptioni declina * 
toriae. Bald . 

Onde presso tutti i pratici è sempre invalsa la teoria* che 
si da luogo alle eccezioni dilatorie anche dopo la contesta* 
zione della lite : si essent exceptiones post litis contesta * 
tionem ortae. Si vegga Giulio Cesare Galluppo* che ne reca 
le autorità (3). 

II. L'altra eccezione alla regola nasce dalla indole parti-* 
colare di talune dilatorie* che le rende producibili in giu* 
dizio in ogni stato in cui si ritrovi la causa. Queste sono 
quelle eccezioni che i pratici chiamavano anomale o sia mi-* 
stc. Si senta l’OIdendorpio: quaedam exceptiones edunlur 
ante litis con test atior, tra , ut dilatoriae * quaedam post li* 
tem contestatam , veluti per etri ptoriae , regolari: er- . . . 
Quaedam denique singulari jure , tara ante , quatti post 
litis contestationem possunt opponi ; et propterea anoma * 
lae exceptiones appellantur. Ut exceptio excommunica * 
tionis ecclesiasticae vel imperialis , falsi procuratoris * 

(i) OMendorp. Enohir. except. quolupl. sint exccpt. n. 

(a Cuiac. observ. q a3. 

(3; Ved Gallup. de exeepl. dilat. n. 8. 
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inepti libelli et quaecumque ostendit judicium nullius esse 
momenti (1). 

Di queste eccezioni anomale si praticava una diligente 
ricerca dai dottori antichi i quali le numeravano e le face- 
vano ascendere a 44, ed anche più. Fra di esse però le più 
marcate erano l'eccezione della reslituzion dell’ accetto, 
quando volevasi venir contro alle solenni transazioni, e la 
eccezione della competenza : deducto ne egeat vel ne ino- 
pia prematur (2). 

Oggi sono eccezioni dilatorie producibili in giudizio, per 
loro indole particolare in ogni stato di causa, le seguenti. 

1 . L' eccezione della incompetenza assoluta del giudice 
ratione maleriae art. 264 proc. civ. 

2. L'eccezione della mancanza di autorizzazione della 
donna maritata o del tutore, che istituiscono un azione, 
art. 204 a 217, c 387 388 LL. civ. 

3. Idem per li corpi amministrativi art. 16 L. 21 Mar- 
zo 1827. 

4. L' eccezione del falso incidente civile art. 309 proc. 
civ. -, ed altre. 

La differenza che passa fra queste due eccezioni alla re- 
gola sul conto delle dilatorie si è, che nella prima ecce- 
zione la causa della dilatoria dee sopraggi ug nere, o almeno 
dee appalesarsi dopo la contestazione, oggi dopo le conclu- 
sioni contraddittorie e la difesa in merito, biella seconda 
eccezione la causa della dilatoria è preesistente, perchè ac- 
compagna la sua indole c costituisce la sua natura, essendo 
capace a definirla anomala un tempo, oggi producibile in 
giudizio in ogni stato di causa. 11 giudice, che si trova so- 
spetto per causa che sopravviene , presta 1' argomento alla 
eccezione del primo genere. La donna maritata, ed il tuto- 
re non autorizzati ad agire, somministrano l’esempio alla 
seconda. 

Passiamo ora alle eccezioni perentorie. Per diritto ro- 
mano era costantemente sicuro, che queste eccezioni pote- 
vano essere proposte in giudizio , così nel cominciar della 
lite, come nel prosieguo di essa , sia prima , sia dopo l’atto 
della contestazione. Peremptorias exceptiones omissas in 

( i ) Oldcndorp. dici. toc. 

(a) Vcd. Carievai. lib. i lit. a disjiut. 5 n. 4 Gallup. pari, a capit. 
Y nutn. aa. 
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initìo , ahtequam Sentendo feratur opponi posse perpetuum 
ediclum manifeste declarat (1). E Io stesso avea insegnato 
UI piano, parlando della perentoria eccezione del dolo (2). 
Per lo che gli Imperadori Onorio., eTeodosiauo si espressero 
nei termini che queste tali eccezioni non aveano limiti ad 
essere proposte, e poteano aver luogo quandoque nei giu- 
dizj. Praescriplionern pcrempto riatti , quarti ante conte- 
star i sufficit omissam , priusquatn sententia feratur , obii- 
cere quandoque licei (3). E siccome il giudizio cammina , 
tanto in prima , in seconda istanza , così era anche sicuro 
per diritto romano, che queste eccezioni perentorie, allor- 
ché si omettevano nel primo grado di giurisdizione, potea- 
no essere anche in appello. Exce tio autem peretnploria 
potest opponi etiam post litern contestatala, imo et quan- 
doqtte post rem judicatam , si appellatum sit ; il Cula- 
ci o (4). 

Intanto mentre le eccezioni perentorie non erano per 
legge attaccate a forma alcuna e potevano indistintamente 
ed illimitatamente esser prodotte, gli scrittori del foro, gii 
feraci inventori di vocaboli, e di metatisiche sottigliezze, 
aveano anche sul loro conto portate delle idee con le quali 
pretendevano farle distinguere, per lo modo come esse 
eran proposte nel giudizio. Aveano essi detto, che le 
perentorie, o almeno alcune di esse poteano venir luora 
in vi in dilatoriarum , et in vini peremptoriarum : e sotto 
questo doppio rapporto aveano anche ad esse applicata la 
qualità di anomale , o miste ; per modo che queste tali ec- 
cezioni , così designate formavano per essi una terza specie 
di eccezioni , a somiglianza di ciò che nelle dilatorie si era 
praticato. Le eccezioni transaclionis , litis finilae, jurisiu- 
randi , pacti de non petendo , erano appunto fra le ano- 
male , o miste , che nel doppio modo poteano figurare nel 
giudizio al senso già indicato (5). 

La ragione della teoria era la seguente. Credevasi che le . 
perentorie per aver forza di dilatorie doveano essere propo- 
ste ante litis contestationem , per contrario prodotte post 

(■) L. a coil. seni, rese imi. non posi. 

(a) L. 3 § 3 D. de comlict. imi. 

(3) L. 8 coil. de excepl. • 

(4) Civac. tom. 6 pag. 83 1 . 

(5) V. Carierai, lib. i tit. a disp. 5 n. i& Muscatel. pait. IV gloss. 
Et situili». 
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contestationem conservavano la forza ed il nome di pereti* 
torie. Si senta il Maranta : Istae autem exceptiones litis 
jinitae habent ditplicem opponcndi modum , quia sunt de- 
clinatoriae, et peremptoi iae; et ideo quandoque opponun- 
tur ante litem contestatam , quo casu impediunt litis in - 
gressum , et judicii processum ; et ideo declinatoriae di~ 
cuntur , quia judicium declinant. Quandoque vero oppo-» 
nuntur in vim peremptoriae , prò ut est quando opponun- 
tur post litem conleslalam , nam tum censentur oppositae 
ad merita causae , ut periniant jus agentis ; et de hoc ju~ 
dex cognoscit in definitiva sententia (1). 

Nel caso in cui la perentoria anomala si producea in 
vim dilatoriae, dovea esser provata incontinenti, per impe- 
dire il prosieguo al giudizio; purché essa però non avesse 
Una indagine difficile, ed intrigala come fra gli altri dimo- 
etra il Carlevalio (2). 

Ma il dubbio era nel misurare cotesta difficoltà ed a quali 
e quanti gradi potesse essa ascendere. Certamente niente 
dovea esservi di sicuro; e quindi le inventate denomina- 
zioni servivano anzi a fomentare novelle controversie, e 
portare maggiori difficoltà e lungherie nei giudizii. Lo av- 
vertì bene a tempo Giovan Berardino Muscatello, scrittore 
ben sodo e di purgato giudizio, il quale malgrado che scri- 
vesse quando la teoria anzidetta fervea nel foro , pure volle 
combatterla con i principii saldi della giurisprudenza. Egli 
chiamò questa dottrina dubbia e superstiziosa: sed ad ver te, 
nam si ad practicam descendamus haec doclrina non erit 
sine scrupulo et superstitione . . . Propterea ego dicerem , 
semper tamen me submittens cujuslibet correptioni melius 
sentientis , ut iste modus opponendi secundum doctrinam 
dictorum Doctorum ( vale a dire quella che sosteneva la 
doppia produzione delle perentorie , in vim dilatoriarum 
et in vim peremptoriarum non possit in actu practico de~ 
duci ; sed tunc praedictae exceptiones litis jinitae (che sa- 
rebbero state tra le perentorie anotnalej sive ante, sive post 
litem contestatam opponantur, impedient processum ad ul - 
teriora, juxta nostrum te x tum (3). Ed è per ciò che il suo 
testo pratico mirabilmente da lui congegnato portava la »e- 

(i) Maranta de exoept. n. i5. 

(a) Cnrlrv.il. diri. lue. n. |6. 

(3) Muscatello pari. IV gloss, ulteriora n. •). 
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guente particola: Vel opponere potest exceptiones perempto- 
rias. Scilicet exceptionem periurii, lilis Jinilae,rei juaica- 
tae, transactionis, pacti de non pelando, et similia. Quae 
impediunt processimi ad ulteriora. Exceptiones vero fori 
declirlatoriae et dilatoriae opponi debent ante litem conte- 
statala, scilicet ante dationem termini. Perernptoriae au- 
tem opporti possunt usque ad conclusionem (1). Questo testo 
è preciso e legale, et ipso Papiniano dignus. 

Per queste ragioni noi nel presente trattato, senza punto 
intrattenerci nelle antiche sottigliezze forensi , abbiamo ri- 
tenuto per principio sicuro che le perentorie, nou lascian- 
do giammai il loro nome e la loro natura , possono opporsi 
in ogni stato di causa, sia prima , sia dopo la difesa in me- 
rito. La perentoria al senso puro e semplice della legge 
sempre è tale, o si produce prima o dopo la contestazione 
della lite; e non cambia mai di nome : la sua forma è una, 
e sola, perchè parte dal principio, che queste eccezioni pos- 
sono esser proposte quandoque nei giudizii. Anzi hanno esse 
luogo anche dopo la sentenza , ed anche in grado di ap- 
pello. 

E su questi sicuri principii di diritto appoggia la teoria 
fissata nello articolo 528 della procedura civile, dove è 
detto. Nelle cause di appello non saranno propos'e nuove 
dimande , meno che quando si tratti di compensazione , o 
che la nuova dimanda non abbia il carattere di una ec- 
cezione conira l’azion principale. 

Intanto prima di uscire da questo argomento che riguar- 
da la causa formale dell’eccezioni, è opportuno qui il ricor- 
dare che per diritto Romano sotto il rapporto appunto del 
modo e del tempo in cui le eccezioni si producono in giu- 
dizio, alle volte esse si convertivano in prescrizioni ed alle 
volte in pregiudizii. Da noi fu data su di ciò una succinta 
idea nelle nostre Memorie istoriche del processo civile, se- 
guendo le traccie specialmente di Giacomo Revardo nella 
sua dotta opera de praejudiciis. Ecco ciò che ne dicemmo. 

« Ma siccome il pretore nel comporre il diritto avea pre- 
« sente non meno 1' azione, che 1’ eccezione , così la com- 
« messa al giudice dovea portare apparecchiato egualmente 
« quel diritto per 1' una , che per 1’ altra. Or qui è da por 

(■) Stuscalcllo pari. IV gloss. pereraploriaj. 
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« mente elle in molti giudizi!, tenendosi dietro appittìto al- 4 
« l’ordine della commessa, bisognava farsi un pregiudizio* 
« o vero una prescrizione. L’eccezione, che dal reosi propo-* 
« neva, c dal pretore si accordava, non sempre era nei ler- 
« mini di pura eccezione , da potersi esaminar col merito 
« della causa principale. Poteva esser quella di natura tale* 
« che meritasse una preventiva separata cognizione, perchè 
« dalla decisione di essa dipendeva il doversi, o non do- 1 
« versi tirare innanzi a proseguir la causa. Lra questo il 
a caso in cui dovea farsi un pregiudizio, cioè un giudizio 
« innanzi giudizio. Per esempio, se si cercavano i fruiti del 
« fondo Tosculano, ed il reo convenuto opponeva per ec- 
« cezione, che il fondo era suo, prima dovea decidersi della 
« pertinenza del fondo, e poi si poteva parlare dei frutti* 
« Il pretore adunque in questo caso accordava al petilore 
« dei frutti il giudice , e dava fuora la commessa col : si 
« pare funài tusculani fructus deberi ; ma soggiungeva si 
« praejudicium fundo non Jiat . 11 caso è del giureconsulto 
« Africano nella L. 188 de exceptionibus. L eccezione poi 
« passava in prescrizione quante volte il reo provava prima. 
« dell’attore la sua incombenza. Nei giudizii di credilo, e 
« debito, a modo di esempio, l’attore cercava cento, e se il 
« reo opponeva il patto de non petendo, allora tanto l'uno 
« quanto l'altro impetravano dal pretore l’azione, e l'ecce- 
». «< zione, ma 1' azione era sospesa per quanto durava la co- 

« gnizione della eccezione. E 1’ esito del giudizio era , che 
« riuscendo il reo nella pruova dell’eccezione , il petilore 
« era dalla sua azione rimosso. Or qui appunto 1’cccezione 
« era prescrizione, perchè prius scribcbatur. E di qui na- 
« scono quelle frasi , che si incontrano nel corpo del di- 
« ritto , praescriplione submoveri , praescriptione non re -* 
« moveri. (L. 12 D. de inof. test. L. penult. si liberi, in - 
«gen. esse die. L. 1 Cod.de divers. temp. praescript.J » 

Oggi però queste cose nel foro non han bisogno di dot- 
trine separate. Spiegandosi in generale il sistema delle ec- 
cezioni si conoscerà come e quando si fanno esse innanzi 
nei giudizii , e portano il pregiudizio all' azion principale 
dedotta. 

Certamente i pregiudizi! vanno nelle classi delle ecce^ 
zioni : Praejudiciit sunt speciales exceptiones , quibus 
excluditur actio, hac ratione, quodfuturae graviori aclio - 



*L 



Dìgitìzed by Googl 




237 

ni praejudicìum fìat , quorum exempla sunt in L. 12 14 
16 18 21 hoc tit. 11 Goiofredo (1j. Ed il Covarruvias: Ejc- 
ceptiones praejudiciales continentur in genere dilatoria -> 
rum (2). 11 perchè noi , scrivendo delle dilatorie avremo 
occasione di parlarne spesso, e trattare questa materia dei 
pregiudizi! nella maniera come ora essi si rendono esperi- 
bili nel foro, 

S!£S3A* 

DELLE REPLICHE , DELLE CONTRO-REPLICHE, E DELLE SCAMBIEVOLI 

DEDUZIONI CHE SI FANNO IN GIUDIZIO DALL* ATTORE, E DAL REO. 

Siccome il reo si giova delle eccezioni per escludere l’azio- 
ne contro di lui intentata , cosi 1’ attore può giovarsi della 
repliche, per ribattere le eccezioni che contro di lui si pro- 
pongono. Da qui è che le repliche degli attori presentano 
un’altra classe di eccezioni di genere diverso. Beplicatio- 
nes nihil aliud sunt, quam exceptiones, et a par.e acloris 
yeniunt. Quae quidem ideo necessariae sunt, ut exceptio- 
nes excludant : seniper enim replicatio idcirco obiicitur , 
ut exceptionem ojpugnet (3). E Paolo disse: Bcplicatio 
est contraria exceptio , quasi exceptionis exceplio (4). 
L’idea che se ne forma è comune, perchè tanto la eccezio- 
ne quanto la replica non sono che atti esclusivi. Illud te- 
nendum est , omnem exceptionem , vel replicationem ex- 
clusoriam esse. Exceptio actorem exc/udit , replicatio 
reum (5). E su questa legge ragiona 1’ Oldendorpio : nani , 
«Ve a parte rei conventi obiiciatur adori , sire a parte 
actoris opponatur reo ; semper censetur exceptio, et per 
consequens exclusio (6). 

Con la replica l’attore, mentre imprende ad escludere la 
eccezione, viene a confermare nel tempo stesso la sua ragio- 
ne, nascente daU’azione dedotta. Onde la replica è defluita 
dai dottori : Secunda actoris allegano , ad jirmandam 

(i) Golofr. ad tit. D. de except. et pruciudic. 

(а) Covarruvias de praescript. pari, prim, 

(3) L. a § ì D. de except. * 

(4) L. aa § i D. eod. 

(5) L. i § a D. eod. Ved. la L. 6 Cod. de except, 

(б) Vina ad Ut. Iitst. de replic. in priuc. 
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actionem suam , adversus exceptionem a reo opposi - 
terni . 

In verità 1' attore con la replica ha in oggetto principal- 
mente di venire in soccorso dell’azione, e rinvigorirla, e 
sostenerla : Ut scìlicet sustincalur actio, ejuae per obicctam 
exce/ lionem videbatur exclusa , ac prorsus perempta ; il 
Minsiugero (d). E siccome il reo porta in suo aiuto 1' ecce- 
zione , così 1 attore ritrova la sua risorsa nella replica che 
produce. Exceptio est subsidium rei, replicatio actoris (2) . 

A buon conto nel modo stesso , che 1' azione la quale in 
faccia alla legge si ravvisa giusta e ben fondata, può essere 
ribattuta ed esclusa dalla eccezione, così 1’ eccezione che 
sembra giusta e legale, può esser rimossa col benefizio della 
replica, che la legge ammette in soccorso dell’attore. Inter- 
dttm erenit , ut exceptio , quae prima furie justa videtur , 
tamen inique noceat. Quod cum acridi / , alia collegatione 
opus est , adjuvandi actoris grulia : quae replicatio voca- 
tur ; quia per earn rcplicatur , atque resolritur jus exce- 
ptionis ; l’Iinpcradore Giustiniano (a). 

Ma la cosa può progredire più oltre. AU’attore che replica 
può rispondere il reo in sostegno della opposta eccezione; ed 
allora è il caso della triplicazione. Più: l’attore può ripi- 
gliare di nuovo le sue difese in sostegno della replica, e 
così si arriva alla quadruplicazione. 11 tutto fu rilevato da 
Giustiniano nel § 2 e 3 lust. de replic. : e venne spiegato 
da Ulpiano: sed et conira replicationem solet dori tripli - 
catto , et cantra tiiplicatio netti cursus , et deinceps multi - 
plican/ur nomina: dum aut reus aut actor obiicit (4). Ora 
tutte coleste replicazioni, triplicazioni, e così andando in- 
nanzi, si comprendono sotto ii nome di eccezione. E la ra- 
gione è detta dal Minsingero : Sub speciali nomine exce - 
plionum compreJienduntur quoque replicationes , nec hoc 
solum , verum etiam duplicationes, triplicaliones , quadru- 
plicaliones. Nam talibus nominibus distili guun tur potius 
t ’ices, per quas inter actorem, et reum proferunlur , e£ re- 
torquentur exceptiones , quatti ut pecutiares exceptionum 
species illis denotentur. Quare nomina quoque lalium re- 
ti) Minsìnger. ad lit. inst. de replicai, in princ. 

(a) Vino, ad tit. inst i t. de replicai. 

(3) Princ. Inst. de replic. 

(4) L. i § 3 D. tic caoepl. 
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plicationum prò ea vice , qua vel ab actore , vel a reo 
exceptio opponitur , mulliplicantur (1). 

Bisogna però convenire, che la legge romana proteggeva 
tutte coleste successive ripigliate nei giudizii , che davano 
risorse rispettivamente all' attore ed al reo convenuto , nel 
foro però non erano esse osservate per modo, che l una dopo 
l'altra avessero dovuto aver luogo gradatamente. La replica 
dell'attore, e qualche contraria osservazione del reo che la 
susseguiva, era sostenuta prima della contestazione; ma non 
si soffriva poi, che si facesse una lunga perdita di tempo, 
aspettando di buon garbo, ed accogliendo quasi a suo luogo 
e tempo le triplicazioni, le quadruplicazioni, e così andan- 
do innanzi. Si senta il Vinnio : Veruni liane licenziala po- 
steritas merito refraenandam putavit, ne modus allegatio- 
num nimium multiplicatus , non tam explicel causata, quatti 
implicet. Ilaqtte hodie in bene constitutis Curiis placet , 
non procedi ultra duplicationem , nisi ex gravi causa ju- 
dex aliter decernat , puta ob novi , et ad statum causae 
pertinentis facti allegationem (2). 

Nel nostro regno queste stesse teorie erano custodite. Do- 
po che il reo avea eccepito, si ammettevano le repliche del- 
1’ attore, ed anche le contrarie posizioni del reo, e poi si 
contestava la lite con la impartizione del termine, sia ordi- 
nario , sia sommario. Non era di remora al giudizio la fa- 
coltà data alle parti di triplicare e quadruplicare le loro ec- 
cezioni. Quanto esse potevano dire, e quanto era loro per- 
messo di dedurre per escludersi, e ribattersi a vicenda, 
potevano farlo indistintamente e prima e dopo la imparti- 
zione del termine, con le così dette allora istanze ragionate, 
e con delle allegazioni in diritto ed in fatto. Anzi pria che 
si decidesse la causa erano le parti invitate a ciò dal giudice 
con la monizione ad sententiam; che traeva origine dal di- 
ritto canonico , ma forse dipendeva ancora da una legge 
deH’lmperador Costantino, il quale avea inculcato ai giu- 
dici, dopo che il processo erasi istruito : utramque partem 
saepius interrogare, numquid novi addere desiderent (3). 

Non eravi dunque nel nostro foro tempo alcuno designa- 
ti) Minsinger. dici. toc. 

(a) Vinti, ttd § 3 Inst. de replicai, n. i. V. il Miusiugcro dici. lue. 
(3) L. g Cod. de judic. 
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tamente stabilito, e dedicato alle triplicazioni, quadruplica- 
zioni ec. ec. 

Oggi questa materia è regolata dagli articoli 171 172 e 
scg. della proc. civ., unitamente a ciò che è scritto nell’art. 
280 delle stesse leggi. Ed in forza del regolamento per la 
disciplina giudiziaria , anche dopo di essersi date le con- 
clusioni all' udienza , non è impedito ora di allegare nuove 
ragioni , e dedurre altre eccezioni , nel modo però , e nel 
caso indicato dall'art. 286. 

Intanto anche oggi qualunque cosa vengasi a dedurre, sia 
dal reo, eccependo in faccia aU’azioue dedotta , sia dall'at- 
tore replicando in seguito, e dal reo stesso difendendosi 
contra le repliche, il lutto viene indicato sotto il nome di 
eccezioni e di difese ; per lo che noi nell'art. 50 di questo 
trattato abbiamo detto-: Sotto le eccezioni si comprendono 
eziandio le repliche , che presenta in giudizio i attore in 
origine, le contro-repliche del reo convenuto,' ed ogni altra 
ulteriore deduzione, che dall’ attore, e dal reo si prosieguo 
a fare, per ribattersi, ed escludersi a vicenda. Ogni cosa, 
che viene in contrasto nel corso del giudizio dopo l'azione 
dedotta, non porla che un' impegno diretto ad escludere la 
contraria posizione; e quindi per le cose già dette, non è 
che pura eccezione. 

Messìi©»® 

DELLE RICONVENZIONI. 

Nelle eccezioni , prese in un senso più lato, si compren- 
dono anche le riconvenzioni, che il reo convenuto può op- 
porre in giudizio in faccia all'azione contro di lui proposta. 
Consentono in ciò tutti gli scrittori. Reconvenlio, non pro- 
prie , sed large dicitur exceptio , qualenus reus se difen- 
dit, non dilatando judicium, nec exeludendo intentionem 
actoris, sed petendo id quod sibi debetur, eodem tempore 
quo contra eum agitur, et in eodem judicio; il uostro ben 
accurato Giuseppe Amendolia, che non lascia di fornire al 
solito la dottrina con le autorità di gravi autori (1). L’indole 
particolare di questa eccezione si è, che essa presenta un a- 

(i) Amemloliii de except par. H tit. quaest, ia. 
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zione reciproca, vicendevolmente proposta: mutua actio mu- 
tua p etiti o ; erano voci al proposito riconosciute, e consa- 
crate dal diritto romano, c dal diritto canonico (1). Onde 
ben a proposito avverte il sig. Henrion: vi è ricontenzione 
sempre che per eccezione ad una dimanda principale si 
opponga un altra dimanda ugualmente principale (2). 

Và dunque la riconvenzione nelle classi delle eccezioni, 
non in quanto che con essa si combatta direttamente l’azione 
col fine di escluderla , o dilatarla , ma nel senso, che con 
essa resti razione attaccata indirettamente, per farla svanire, 
e per toglierle ogni etl'etto. Accade a buon conto in questo 
caso una compensazione tra il dedotto in principale per 
parte dell’attore, e ciò che dal reo viene ad eccepirsi con la 
dimanda riconvenzionale, controposta alla primitiva azione. 
Ed è sicuro, che ogni qualunque compensaziouc non altri- 
menti si deduce in giudizio che in forma di eccezione. Ora 
tutti i dottori ammettono che la riconvenzione sia una spe- 
cie di compensazione, e che dove la seconda non ha luogo 
per legge, può il reo giovarsi della prima. 

Non è già, che la compensazione debba confondersi con 
la riconvenzione, comechè tanto ncll’una, quanto nell'altra 
la legge riconosca la vicendevole dimanda:mntna pelitio (3). 
Queste cose sono state avvertite e ben dettagliate dai Dottori, 
i quali han dimostralo come la compensazione con la ricon- 
venzione si riunisce, e conte e dove dalla medesima si al- 
lontana. Compensatio, dice l’Ubero, Jit ipso iure non per 
actionem , rei exceptioncm , ila ut ejffectum liaheat ante- 
quam in judicio sit opposila L. 4 D. et C. de compensat. 
Beconcentio est actio , quac non opposita nihil est , nec 
antequam opponatur quidquam operaci potest. Inde est , 
quod compensatio tantum Jit de rebus fungibilibus , quorum 
una prompte alt trias vice fungi potest , absque inaequali- 
tattj vel ajjectione, sicut edam de liquidis non controrer- 
sis debilis. Becontentio jit de quibuslibet rebus corporali- 
bus jincorporalibus , liquidis aut controter si s indistincte (4). 

Nella qual teoria è osservabile soltanto, che quantunque 
la compensazione si operi ipso jurc, ed anche alla insaputa 

(i) L. ii § i D. ile jurisdict. et L. i § ull. D. de extraord. cognit. 
L. 6 cod. de compensai, cap. la extra de iuut. petit. 

(a) Henrion. cup. 8. 

(3) Dici. L. fi cod. de corapcns. L. i § ull. D. de extraord. cognit. 

(4) liuber. ad puniteci, de tjuibus rebus ad eumilein judicein calar u. a. 

16 
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delle parti, essa però per avere il pieno suo effetto, dee es- 
sere dedotta in giudizio per via di azione 0 per via di ecce- 
zione. Si senta il Toullier. Non è dunque necessario di 
opporre la compensazione , se non per instruire il giudice 
di un fatto che egli non può indovinare ; cioè che le due 
parti erano reciprocamente debitrici , e che per conse- 
guenza i due debiti sono estinti ; come si è nell obbligo di 
opporre ed esibire la ricevuta a chi reclama il pagamento 
di un debito già soddisfatto. Ala si dice che la compensa- 
zione si opera di pieno diritto mercè la sola forza della 
legge , perchè la rispettiva esti/izione dei due debiti non 
p roduce il suo effetto solamente dal giorno in cui la com- 
pensazione sia opposta in giudizio , o dichiarata dal giu- 
dice ; ma dal giorno in cui le parti son divenute recipro- 
camente creditrici e debitrici l' una dell’altra (1). Ed in 
verità la compensazione non è che un fatto ; ed è risaputo; 
che tutto ciò che consiste in fatto, si dee allegare in giu- 
dizio (2). 

Per la qual cosa questa teoria va meglio indicata nella 
maniera come lo stesso signor Toullier avvisa ; cioè che la 
compensazione presenti due aspetti, ed abbia due specie ben 
diverse , l’ una che produce il suo effetto di pieno diritto , 
ipso jure, all’ insaputa delle parti, ed anche loro malgra- 
do, in ciò che concerne l’interesse dei terzi ; e questo dal 
giorno in cui le parti son divenute scambievolmente debi- 
trici ; e può chiamarsi compensazione legale: L’altra, che 
non può produrre il suo effetto , se non per via di eccezio- 
ne exceptionis ope, dal giorno in cui è stala opposta (3). 

La riconvenzione adunque per via di eccezione rende ef- 
ficace nel giudizio la compensazione nel caso in cui questa 
seconda dalla legge non è pronunziata. Sono idee gradale e 
successive: dove non vi è luogo a compensazione, subentra 
la riconvenzione. Si ascolti il nostro Roberto Maranta: Beus 
conventus in judicio habet duplex remedium repulsandi 
actorem. Primutn est per viam compensationis. . . . ^ srum 
quia non semper datar sibi hoc remedium , quia ita demutn 
habet locum compensano , si debitum ex utraque parte sit 
liquidum. Secus si ex una parte tantum liquidum sit ; vel 



(i) Toullier lom. § 3^4- 

(a) Ved. Eiileccio ad paini, lib. 16 tit. I § a 1 4* 
(3) Toullier dici. lue. § 
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si ex una parte debetur specie s, et ex alia auanlitas: tutte 
enim non admiltitur com/ensatio ... In illis ergo sensi- 
ùus in quibus cessat remedium compensationis , necesse 
est reo recurrere ad secundum remedium, scilicet recon- 
ventionis; per quod plenius sibi consulitur (1). 

In Francia la riconvenzione non era conosciuta nelle 
giurisdizioni laiche come assicura il Merlin (2). La ragione 
vedesi addotta nelle annotazioni fatte alla Teoria delle azioni 
e delle eccezioni proposte da quella Corte di cassazione , di 
cui abbiamo fatto spesso parola, dove sotto l’articolo 141 si 
legge così : 

Sotto il vecchio governo che la riconvenzione in giuri- 
sdizion secolare non poteva darsi ; e ciò per non pregiu- 
dicare alla giurisdizione dei feudatarii signori , come os- 
serva Ferriere nella parola Ficomenzione: Denisart c’in- 
segna , che questo principio era assai nude osservato ; e 
siccome non esistono più giurisdizioni patrimoniali , non 
si vede per qual ragione non si abbia ad ammettere in 
Francia la riconvenzione, come esiste nei Paesi bassi, in 
Olanda, ed in tutto il se tentrione , ed il mezzogiorno del- 
l’Europa (3). 

Il signor Toullier assicura lo stesso (4), dicendo: La re- 
convention na licu en cour laje. 'E mentre assicura che 
questa disposizione fu conservata nell’articolo 75 della con- 
suetudine di Parigi riformata nel 1510, soggiugne: soltanto 
nella nuova riforma del 1 580 la riconvenzione fu ammessa 
ma con una modificazione degna di note. « La riconven- 
« zio ne non ha luogo, dice l’atticolo 106, se non d penda 
« dall azione, e che la domanda sia risposta avverso l’azione 
« da prima intentata, o, come dice Loisel (lib. 5 tit. 11 re». 
« 2) la riconvenzione non ha luogo , se non nella stessa 
« cosa, che forma 1’ oggetto del piato (5). » A buon conto 
si ammisero in Francia le riconvenzioni al senso in cui le 
introdusse Papiniano nella nota L. 14 de sent.et interLc. 
umn. jud. 

Nella Sassonia ,,come assicurano 1’ Eineccio , e 1’ Ubero, 
anche furono ricevute le riconvenzioni limitatamente, ed in 



(0 Maranta parte 4 au sii jtnlic. convelli, vei recuuveat. il. a e 3. 
( 2 ) Aleniti reperiti ir voix reco n veti lion. 

nola * del dello Trattalo. 

(j) loullier lot». y § 357 . 

(5) Toullier dici. loc. § 358. 
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Novella 96f e nel diritto Canonico venne anche essa ricono- 
sciuta e confermata. Fece dunque la dottrina delle ricon- 
venzioni un oggetto sicuro nella giurisprudenza insegnato 
da tutti i dottori e seguito dal foro. Ne scrissero apposita- 
mente Antonio Fabbro nelle sue Congetture al libro 20 1. 
5 e seguenti ; il Pcrezio al titolo del codice de sent. et interi. 
nutn. 20 e seguenti*, il Voet al titolo de judicìis del digesto 
dal numero 78 in poi ; 1* llligero al Donello in nota 11, ad 
lib. 17 cap. 18 : E fra i pratici il nostro Maranta nella di- 
stin. 6 della part. quart . , il Carlevalio nella deputa- 
zione 7 del libro 1 tit. 2; ed altri. E con le elucubrazioni 
di questi scrittori trattatisti, e pratici restò bene illustrata 
tutta la materia. Fra i moderni ne hanno scritto in Francia 
il signor Hcnrion (1)*, e bene a lungo e dottamente al suo 
solito il signor Toullier (2). Noi di tutto dovremo in questo 
trattato occuparci allorché esamineremo dettagliatamente gli 
articoli, nei quali essa verrà sviluppata secondo il nostro 
instituto. 



(i) Henrion. cap. Vili. 

(a) Toullier toni, j § 3/,a e seg. 



« 
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DELLE VARIE SPECIE DELLE ECCEZIONI TEMPORALI, 
OSSIA DILATORIE. 

Art. lii. Le eccezioni temporali , ossia dila- 
torie possono riguardare : 

1. 11 tribunale o il giudice , che dee cono- 
scere della causa : 

2 . Le parti che sono in giudizio, e le qualità 
personali che vanno a spiegarvi : 

3. Il modo e la forma , con cui il giudizio 
si è introdotto: 

4. Il tempo, il modo, e la forma con cui il 
giudizio dee proseguirsi. 

Art. liii. Le dilatorie che riguardano il tri- 
bunale o il giudice, sono quelle, che olfrono : 

1 . La incompetenza del tribunale o del giu- 
dice innanzi a cui il giudizio si è introdotto: 

2 . La connessione che forse presenta la cau- 
sa con qualche altra, introdotta già innanzi ad 
altro tribunale, o ad altro giudice: 

3. La pendenza della lite, già mossa innanzi 
ad altro tribunale , o ad altro giudice : 

4. La rimessione della causa di un tribunale 
ad un altro per motivo di parentela, o affiuità: 

5. La sospezione , ossia la ricusazione dei 
giudici : 

6. La remissione della causa per motivo di 
pubblica sicurezza, o di legittima sospezione. 

Art. liv. Le dilatorie che riguardano le parti 
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che sono in giudizio, e le loro qualità personali , 
possono avere in oggetto: 

1. La legittimazione della persona dell’atto« 
re , sia che egli agisca a nome suo proprio con 
qualità aggiunta, sia che agisca a nome alieno: 

2. La persona stessa dell’attore, se abbia egli 
incapacità a stare in giudizio, sia assoluta, sia a 
tempo deiini lo : 

3 . La persona del reo convenuto, o perchè 
non ancora abbia indossate le qualità attribuitegli 
dall’attore; o perchè sia in alto impedito ad agire, 
ed incapace a stare in giudizio; o finalmente per- 
chè possa egli riclamare il beneficio di un termine, 
che legalmente lo abiliti a far restare in sospeso il 
giudizio per qualche tempo; come sarebbe il ter- 
mine a deliberare, o a fare l’ inventario: 

4 . Più: l’eccezione con cui si nomina l’au- 
tore, che ha il vero interesse nella causa. 

Art. lv. Le dilatorie che riguardano il modo, 
e la forma , con cui il giudizio si è introdotto , 
sono quelle, con le quali si può dedurre: 

1. Che l’atto di citazione sia nullo ed inef- 
ficace per vizio di forma , o contenga altro vizio 
preveduto , e marcato dalla legge: 

2. Che la dimanda contenuta nell’atto di 
citazione sia mal conceputa, viziosa, ed illegale: 

3 . Che non si trovi adempiuto all’ alto di 
conciliazione in quelle cause, nelle quali questo 
atto è richiesto. 

Art. lvi. Le dilatorie, che riguardano il tem- 
po, il modo, e la forma, con cui il giudizio dee 
proseguirsi, sono: 

1. Quelle con le quali si può dedurre la 
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brevità del termine disegnato nell’atto di citazio- 
ne, o la non sufficienza del termine stesso : 

2 . Quelle che tendono a far rilevare l’azione 
prematuramente intentata prima del tempo che 
competeva : 

3. Quelle che possono far correggere la pro- 
cedura, rimovendo la causa dalla via sommaria, e 
rimettendola nella via ordinaria : 

4. L’eccezione delle ferie : 

5. L’eccezione con cui si dimanda la garen- 
tia , sia semplice , sia formale : 

6 . Le eccezioni con cui si reclama il bene- 
ficio della discussione : 

7 . Quelle che hanno in oggetto la comuni- 
cazione dei titoli . 

8 . L’eccezione del falso incidente civile. 
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Gioacchino Oppio scrittore bene accurato pose in mappa 
con molta diligenza tutte le eccezioni dilatorie, distinguen- 
dole principalmente in due classi , e poi dividendole con 
sommo accorgimento nelle rispettive loro specie. Forse egli 
è stato poi di modello a qualche altro scrittore, precisamente 
fra i moderni, che si è impegnato a mettere in prospetto 
coteste azioni. Ecco tutta la sua dottrina sotto il tit. de except. . 
delle Instituta. 



PRIMA. CLASSE. 

Aliae PROCESSVS SEU JUDIC1I dilatori ae sunt,quae 
minime ad judicium constituendum pcrtirtent. 

SECONDA CLASSE. 

Aliae caussae seu solutionis dilatoriae , quae nimirum 
merita caussae respiciunt ; utide et anomalae ab aliquibus 
vocantur , quia scilicet non saltem litem differunt , sed 
caussam simul ipsam concernunt. 

E qui ben si vede che in queste della seconda classe re- 
stano a maraviglia bene designate e definite le anomale, di 
che abbiam già parlato di sopra. 

Specie della prima classe. 

li ac iterum vel judicem concernunt, ut sunt : 

1. Exceptio incompetentiae , qua forum judicis tan- 
quani incompetentis declinatur , unde et exceptio fori di- 
citur. L. fin. cod. de except. 

2. Exceptio praeventionis, qua forum judicis alias 
competentis ideo declinatur , quoniam reus super illa lite 
jam ab alio judice citatus. L. 7 D. de judic. 

3. Exceptio litis pendentis, qua forum judicis alias 
competentis ideo declinatur, quoniam reus super illa re jam 
in alio judicio est litem contestaius d. L. 7 et L. 1 5 D. rem 
art. haber. Quae tamen exceptio hodie non dijfért. ab 
exceptionc praeventionis , cum litis pendentia nunc etiam 
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fiat per solarti citationem. Mynsing. cent. 4 observ. 26 
Carpz. lib. 2 resp. 46. 

4. Exceptio prirnae instantiae , qua ille utitur , qui 
praetermisso judice inferiore coram superiore mox est 
conventus, cantra cap. pervenite 13 caus. 11 qu. 1. 

5. Exceptio suspecti judicis, qua judex tari quarti su- 
spectus recusatur L. 16 coti, de judic., forsan ob vinculum 
consanguinitatis rei qffinitatis cum altero litigantium, a ut 
aliam ob justam suspicionis causarti , qualis in genere est 
omnis illa, ob quarn testes redditur suspectus. F allei, de 
judic. lib. 2 cap. 7 n. 213 etc. 

F el personas litigantium, easque , tura principales , vi- 
delrcet, aut actorem quorsum spectant : 

1 . Exceptio legitimationis, quae datur contro eum, 
qui alieno nomine , v. g. tutorio, curatorio etc. agit. 

2. Exceptio non impetratae cenine, quae tamen ho- 
die cessai prout supra dictumest ad § 12 de act. etc. 

si ut reum , ut sunt : 

1. Exceptio revocandi domnm, quae datur legatis in 
loco legationis conventis L. 2 § 3 de judic. 

2. Exceptio de non evocando etc. 

Aut utrumque, actorem et reum, quales sunt: 

1 . Exceptio inhabilitatis, quod scilicet legitimam per - 
sonam slandi in judicio non haheant litigantes . L. 1 Cod. 
qui legit. person. stand. 

2. Exceptio cautionis, de qua ad lit. de satisd. di - 
cturn. 

3. Exceptio justi impedimenti, quae datur ei qui ju- 
s'e impeditus non potuit in judicio comparere. 

4. Exceptio contumaciae etc. 

Tum accessorias , et quidem vel procuratoris quorsum 
] ertinet : 

1 . Exceptio inhabilitatis, qua quis utitur contro pro- 
curatocela inhabilem v. gr. militerà , minorem , irf ameni, 
etc. § ult. inst. de except. 

2. Exceptio mandati deficientis, quae datur contro 
f.rocuratorem mandai uni non habentern L. 24 cod. de 
procurat. Et alias etiam dicitur exceptio illegitimationis 
seu falsi procuratoris. 

3. Exceptio mandati non sujjicientis , seu ejfectu la - 
botar il is etc . 
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Eel testes ut est exceptio testis suspecti etc. 

Vel denique modiun procedendi , utpote rat ione cita- 
tionis. 

1. Exceptio termini nimis angusti , intra quem quii 
non potuit se ad judicium praeparare. 

2. Exceptio feriarum, si dies citationis in ferias in- 
cide rii. 

3. Exceptio loci non tuti, non bone sti etc. vid. Zan- 
ger. de excepl. p. 2 cap. 5 et seq. 

Battone libelli, seu actionis in libello propositae. 

1 . Exceptio ineptae curii ulationis , si plures actiones 
incompatibiles in libello conjunctae. L. ult. cod. de ord. 
cognit. 

2. Exceptio inepti aut obscuri libelli , auth. ojjera- 
tur cod. de lit. contest. etc. 

3. Exceptio praejudicialis , qua petitur ut prius de 
inajori quaestione judicetur. L. Iti et 18 D. h. t. 

4. Exceptio spolii , quae datur spoliato adversus 
spoliantem , ut ante omnia restituanlur, c. 2 et ult. X de 
ordin. cognit. quae exceptio intra 15 dies est probanda, 
c. 1 de restitut. spoliat. in 6. 

Specie della seconda classe. 

\ 

Aliae caussae seu solutionis dilatoriae quae nimirum 
merita caussae respiciunt: unde et anomalae ab aliquibus 
vocantur, quia scilicet non saltem litem dijjerunt, sed cau- 
sam simul ipsam concernunt. Tales sunti 

1 . Exceptio plus petitionis , quae qualis sit , ex iis , 
quae super ad § 33 de ad. habuirnus , patet. 

2. Exceptio poeti temporalis , seu de non petendo 
intra certum ternpus , h . § 10. 

3. Exceptio moratoria , seu quinquennalis , qua de- 
bitore* , qui citra culpam facultatibus lapsi, rescripto Im- 
peratori : s ad cerium ternpus se defendunt cantra suos cre- 
ditore s, JL. 2 cod. de precib. Imper. ojjèr. 

4. Exceptio competenliae, de qua supra actum ad § 
37 et 38 de act. 

5. Exceptio subreptionis, et obreptionis, quae datur, 
si l eritas in narratione omissa l ei falsitas commissa vid. 

Umm. in Prcc. disp. 8 th. 7 num. 48. 
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6. Exceptio excussionis, Carpz.p. 1 c. 3 def. 1 1 de 
qua vid. supra notat. ad §4 de Jidejussor. 

7. Exceptio divisionis , de qua pariter vid. supra 
notat. d. I. Confer. Zanger. d. p. 2 c. 16. 

Su questi principi» adunque , adattati all’ attuale nostra 
legislazione , e sul sistema uniforme che ora si tiene dagli 
ultimi autori pratici che hanno scritto in materia , si sono 
qui da noi congegnati e messi in ordine gli articoli, che ri- 
guardano le eccezioni dilatorie dal numero 52 in avanti. 
Ricordiamo che le eccezioni dilatorie, ossia temporali non 
versano giammai su di ciò che forma il merito principale 
dell’azione dedotta, come abbiamo espresso neirarticolo 45. 
Queste eccezioni hanno luogo ordinariamente pria che il 
giudizio si costituisca, c prenda forma nel modo, onde po- 
ter essere ritualmente trattato e deciso. La loro indole è 

3 uella di portare a lungo per quanto è possibile ,1’ esame 
eli' azione dedotta*, ed il loro scopo è diretto a metter sem- 
pre ritardo al giudizio che dee darle fine. Ora ogni giudizio 
consta di attore reo e giudice : ed in esso si discetta delle 
cose per le vie che addita il rito, e non per altre. Dunque 
tutte le eccezioni dilatorie, impegnate a prolungare la co- 
stiluzion del giudizio, o possono riguardare le parti che vi 
assistono, 0 il giudice che vi figura, o il modo come il giu- 
dizio si è incamminato e dee proseguirsi. Ecco dunque che 
queste tali eccezioni vengono precisamente a riguardare gli 
oggetti, che portano alle seguenti quistioni, cioè: 1.° Dove 
debba nel giudizio agirsi, e chi debba giudicarne : 2.° Tra 
quali persone, e di quali caratteri rivestite il giudizio deb- 
ba agitarsi : 3.° se il giudizio pecchi nel modo e nella for- 
ma con cui si è avvialo: 4.° Quando, e come il giudizio 
debba proseguirsi. Il primo e principale esame è sempre 
quello di vedere dove il giudizio debba agitarsi, e chi debba 
esserne il giudice. Infatti nelle pandette di Giustiniano, 
dove nel titolo primo del libro quinto si comincia a parlare 
dei giudizii , ed a tesser la tela degli atti legali che lo (or- 
mano, si comincia appunto dal titolo: De judiciis et ubi 
quisque agere , vcl conveniri debeat. 

Per queste ragioni dovendo noi trattare delle eccezioni 
temporali ossia dilatorie e metterle in mappa, facendone la 
Principal ripartizione, le abbiamo esposte sotto quattro ve- 
dute nell'art. 52, cominciando dalla eccezione del foro. 



» Dìgitized by Google 




253 

« Art. 52. Le eccezioni temporali ossia dilatorie lianuo 
« in oggetto: 1.” il tribunale o il giudice che dee conoscere 
« della causa : 2.° le parti che sono in giudizio, e le qua- 
li lità personali che esse vanno a spiegarvi : 3.° il modo e 
« la forma con cui il giudizio si è introdotto : 4.° il tempo 
« il modo e la forma con cui il giudizio dee proseguirsi. » 

Dopo questa generale classificazione siam poi discesi ai 
dettagli particolari di ognuna delle quattro specie che la 
compongono. Parliamo di tutto partilamente. 

s'zzwm 

DELLE ECCEZIONI DILATORIE , LE QUALI RIGUARDANO IL GIUDICE 
O IL TRIBUNALE , CHE DEE CONOSCERE DELLA CAUSA. 

Due sono propriamente le eccezioni dilatorie, che posso- 
no direttamente riguardare il tribunale, o il giudice, in- 
nanzi a cui la causa si introduce. Vi è l’eccezione della 
incompetenza, ossia la deelinatoria del foro, e vi è quella 
della sospezione, ossia della ricusazione dei giudici : Quae 
duplices, incompetentiae , et recusalionis ; 1’ 1 lligero , che 
raccoglie e reca in mezzo le autorità di tutti i pratici scrit- 
tori in materia (1). Oltre a queste vi sono anche altre ecce- 
zioni, che indirettamente vengono a riferirsi al giudice e lo 
impediscono a conoscere dell’affare; ma non vanno esse 
strettamente sotto la indicazione della incompetenza , seb- 
bene producono refluito stesso di far declinare il foro, come 
da qui a poco avvertiremo. Questa eccezione poi della in- 
competenza , quando concorre con 1' altra della ricusazione 
del giudice, secondo l’avviso dei più accurati scrittori, dee 
essere prodotta prima di essa, dovendo aver sempre il pri- 
mo luogo nei giudizii. Exceptio quidem deelinatoria ante 
om/ies, etiam ante suspicionem iudiqis 3 seu recusationem, 
proponendo . Nam suspicio juaicis objccla , et rccusalio 
videtur praesupponere judicem competentem, cum incont- 

J etens per ipsam declinatoriam faciliter, et sino ambagi - 
us removeatur, non per recusationem quae plures solente 
nitates requirit ; 11 Carlevalio (2). Ed il nostro Giuseppe 
Amendolia : Et est proponendo (deelinatoria) etiam ante 

(i) liilliger. ad Doncll. lib. 32 cap." 8 n. 4- 
(a) Carlevalio de judic. til. II disp. 5 ». 8. 
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judìcis recusalionem , etenim susj icio objecta praesuppo- 
nit judicem competentem. Haec namque exceptio dijjert a 
recusalione : nam declinatoria tangit jurisdictionem et 
ipsam aufert : at suspicio dirigitur cantra personam ju- 
dicis ( 1 ). 

Intanto , per conoscer bene la competenza del foro , fa 
d'uopo por mente prima di tutto alla giurisdizione dei ma- 
gistrati, da cui la competenza è animata. Ora peri principii 
conosciuti dal diritto romano, cotesta giurisdizione aveatre 
regole, tratte dal luogo del giudizio, dalla natura delle cau- 
se, e dalle persone dei litiganti. Si senta il Donello: Etom- 
nis omnium sive magistratuum } sive judicum etiam qui ju- 
risdictioni praesunt, jurisdictio trious his rebus tarnquam 
certis finibus circumscripta est ; loco , in quo jus dicitur ; 
caussis de quibus judicium est ; et certis personis , a quibus 
et adversus quas agitar. IS'am neque in omni loco jurisdi- 
ctionem habet magistratus , neque eo loco semper in omni- 
bus causis , neque in eodem loco et iisdem causis semper 
adversus omnes personas. Itaque qui noverit , quod sit 
terrilorium cujusque judicis, quae causae jurisdictioni ejus 
attributae , quae personae in quas illi sit jurisdictio ; is 
quae sit cujusque judicis jurisdictio : et quod propositum 
est , et quis sit competens judex: simul quod forum compe- 
tens; tum ubi quis agere vel conveniri debeat recte noverit. 
Atque his velut regionibus Iota haec quaestio inclusa 
est (2). 

Ed i nostri pratici aggiugnevano chela incompetenza del 
giudice e del foro poteva riguardarsi sotto tre aspetti. Judex 
incompetens tripliciter: 1 .° ratione personae ; ut infami s , 
surdus , mutus , advocatus ec. L. 1 § propter caus. D. de 
poslul. L. coecus D . de judic. 2.° Ex qualilate causae; ut 
causa feudalis quae non potest a quovis judice cognosci : 
3.° ratione personae rei vel actoris ; nam clericus tantum 
coram ecclesiasticum convenitur. Cap. si dilegenti dejor. 
compet.: et actor sequitur forum rei Cap. cumsit generale 
de for. compet. (3). 

Egli è poi ben nolo che la competenza del foro nei giu- 

(i) Amendolia de except. par. a til. 24 quaest. 4- 

(a) Donili, lib. 27 cap. 9 n. 4 - 

( 3 ) Vedi Francesco Verde nelle addizioni al Galluppo til. de except. 
dediti. u. ijij. 
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dizii si misura in faccia al reo, e non già in faccia aH'alto- 
re. Actor sequitur forum rei ; questa è la regola . Juris or- 
di tieni converti pustulas, ut non actor rei forum j sed reus 
actoris sequatur (1). E perciò disse Ulpiano : In ea pro- 
vincia de inofficioso testamento agi oportet , in qua scripti 
haeredes domicilium habent (2). Lo stesso per le cause di 
stato come rescrissero gl’ imperadori Diocleziano e Massi- 
miano nella L. 3 cod. ubi caus. stat. E non formano, che 
eccezioni a questa regola i casi particolari proposti nella L. 

1 e 4 cod. àict. tit. (3). La regola però semprepiù è con- 
fermata dal classico responso di Paolo lib. 49 L. 3. 

Le ragioni per cui il reo qui è considerato e non già l'at- 
tore, sono due. La prima è di convenienza, la seconda è di 
necessità. La convenienza porta , che la causa del reo sia 
sempre più riguardata e favorita, per le circostanze già pre- 
vedute ed espresse nella L. 25 de reg. jur. La necessità poi 
si scovre facilmente, subito che si riflette, che il reo dee es- 
sereconvenuto innanzi a quel magistrato che può obbligarlo 
ed astringerlo*, altrimenti i giudizii sarebbero elusorii. 

Tre poi sono le fonti da cui per legge scaturisce ogni 
competenza dei magistrati nei giudizii. Lo insegnano lutti 
i dottori. 1 ,° Domicilium , 2.° res sita , 3.° res gesta ; l’ li- 
bero (4). 11 domicilio , sempre signoreggia ed ha il primo 
luogo sotto il triplice suo aspetto, reipublicaejoriginiSjW- 
l untati s ; lo stesso autore. É perciò si ritiene per massima 
che il domicilio presenti in generale l’idea della competenza 
in tutte le cause ed in tutte le azioni (5). La cosa sitasi ri- 
guarda nelle azioni in rem singolari (6). Finalmente rei 
gesta presenta e sostiene la competenza nei contratti e nei 
quasi-contratti, nei delitti e nei quasi-delitti (7). 

Intanto oggi sono in piedi presso di noi i principi i stessi, 
che guidano la competenza , per le regole stabilite nell'at- 
tuale nostra legislazione- Ved. art. 32 102 151 proced. civ. 
art. 495 rit. penai. 

(i) L. a cod. de jurisd omn. jud. L. 5 L. ult. cod. eod. 

(а) L. a y § 4 1). de inofF test. 

(3) Vedi Pothier ad pand. tit. de judic. secl. 3 art. i. 

(4) H>iber. ad paud. tit. de for. compet. u. 38 c seg. 

(5) L. i a de reb. auct. jud. possid. 

( б ) L. ult. cod. ubi iu rem acl. 

( 7 ) L. 36 I). de judic. L. 1 cod. ubi de ratiociu. agi oporl. Ved. libera 
dict. loc. n. 53. 
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Tranne poi coleste regole generali, noi ora non ricono- 
sciamo più quelle teorie della competenza die nascevano 
dalle qualità personali dei litigami o dalla loro professione, 
onde traevano essi il privilegio di riclamare il foro, e di 
ricorrere al purticolar favore della legge, col quale essendo 
convenuti in giudizio, traliebant , et non trahebantur. II 
nostro legislatore ha distinte soltanto nei giudizii , ed ha 
distaccate le cause riguardanti il contenzioso amministrati- 
vo, che ha affidalo a magistrati particolari, e poi tutto il di 
più che appartiene all' esercizio della giurisdizione , senza 
distinzione alcuna, lo ha commesso in generale ai magistrati 
ordinarli, uguagliando così la condizione di tutti i cittadini 
in faccia alla legge. 11 loro competente si misura costante- 
mente cd universalmente da ciò che forma 1’ oggetto del 
giudizio, e dopo di essersi distinta la giurisdizione per ter- 
ritorio, si trovano destinati per tutto il regno i tribunali e 
le corti , dove con regole uniformi cd invariabili si agisce 
per le azioni reali, per le personali, e per le miste. 

L'eccezione della competenza, trattandosi già della com- 
petenza relativa , e non dell' assoluta , dee esser proposta 
prima di ogni allxa eccezione, e difesa in merito; altrimenti 
resta essa ricovcrta e non più producibile in giudizio. Son 
principi! questi conosciuti, e stabiliti dal gius romano. 
Praescripiiones Jori in principio litis a litigatoribus op- 
ponendas esse legum decrevit auctoritas (1). Qui per lo 
foro va intesa la incompetenza del giudice: Id est judicis 
incompetentisj il Gotifredo. E poi ben degna di essere os- 
servata al proposito un'autorità del nostro Maranta: Exce- 
plio respiciens personam judicis est exceptio declinatoria 
fori, seu incompetentiae; vel exceplio recusationis: et ista 
debet esse prima (cioè quella della incompetenza) quaeop- 
ponitur ante omnes exceptiones L.\ i Cod. de except.j et 
ratio est , quia si alia prius opponeretur censeretur oppo- 
nens interpellare jùdicem ut super alia pronuntiet : et sic 
induceret consensus in judicem , seu prorogati o , et non 
posset ulterius decloraci nec recusari , secundimi Bartho- 
luiu et ductores in L. quidam consulebat D . de reg.jur. (2). 

Le nostre leggi sulla procedura civile su questi principii 
sanzionano la massima nell’art. 265, che la parte, la quale 

(i) L. i3 ooJ. dr excepi. 

(a) Mitratila de exccpt. u. a. 
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domanda di rimettersi la causa davanti i giudici competenti 
riavrà fare questa istanza precedentemente a tutte le al- 
tre eccezioni e dijese. Certamente l’ imperador Costantino 
nella L. 4 Cod. de jurisdict. omn. judic., et de far. com- 
pet. si espresse in questi termini : nerno post litern conte- 
statam ordinariae sedis declinet examen. Ed è sicuro che 
per i principii delle stesse leggi romane dopo la contesta- 
zione della lite questa eccezione non avea più luogo-, e sup- 
ponendosi che si era già consentito uel giudice, ed accettato 
il giudizio, camminava la regola : ubi acceptum est semel 
judìcium, ibi et jinem accipere debet (1). 

Le stesse nostre leggi sulla procedura civile parlano della 
competenza giurisdizionale fra i giudici , e vi consacrano 
il titolo 18 del libro 5 -, lo che corrisponde al regolamento 
elei giudici dei Francesi. Appartiene adunque alla eccezione 
dilatoria della incompetenza , che noi abbiamo qui messa 
sotto Funicolo 5iCnum. 1 anche questa , che la nostra pro- 
cedura civile nel luogo additato tratta, e provvede, il caso 
qui iigurato si è, che una medesima quistione si porti nel 
tempo stesso innanzi a due, o più giudici di circondario, 
ovvero innanzi a due o più Tribunali civili, art. 455. Ora 
siccome in questo caso niuno dei giudici o dei Tribunali è 
abilitato a conoscere , e giudicare della sua competenza, 
escludendone gli altri, per lo principio, che par in parerti 
non habet iruperium , così la legge è intenta ad additare 
il modo come abbiasi a procedere, e chi debba giudicarne ; 
dettagliando all'oggetto una pratica particolare, che sotto il 
detto titolo va espressa in varii articoli. Allorché sorge l’ec- 
cezione della incompetenza innanzi ad un giudice per una 
controversia, non impegnata altrove, e per la quale egli sol- 
tanto è in funzione, la legge nou esclude cotesto giudice 
dal giudicarne-, anzi ve lo invita, essendo principio sicuro 
in giurisprudenza , che F autorità del magistrato non dee 
essere vilipesa, e elle egli debba conoscere: an sua sit ju- 
risdictio (2). Il magistrato allora nou giudica di se stesso, 
come aocaJerubbe quando è allegato per sospetto, ma giu- 
dica del foro a cui presiede, ed è a presumere, che egli non 
abbia parzialità alcuna, ed ingenuameute si pronuuzii al 

( 1 ) I. 3o ubi accrplura D. ile judidij V. I.. 1 1 od. de jurildict. ormi, 
j udrò. 

(a) L. 5 D. de judic. 

17 
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senso della legge- Ma non così allorché la quistione nel me* 
desiato tempo vìen recata innanzi a giudici , o a Tribunali 
diversi. E stato qui saggio il legislatore a prevederne il ca- 
so , ed a provvedervi nel modo già indicato. La quistione 
intanto qui è di mera competenza , perchè la causa si esa- 
mina sotto il triplice rapporto, domicilii , rei sitae , rei ge- 
stae ; che sono i termini precisi , e particolari , nei quali 
ogni quistione di competenza va sempre impegnata. Dal 
giudizio, risulta la dichiarazione della competenza di uno 
dei giudici, o dei Tribunali, che si ritrova adito, abilitan- 
dosi a procedere j c la esclusione di tutti gli altri, sol per- 
chè non si ritrovano competenti. 

Finalmente vi è un altro caso, in cui credono i pratici 
che possa militare la eccezione della incompetenza, cioè 
quando 1' attore nell’ introdurre il giudizio non osservai 
gradi di giurisdizione stabiliti dalla legge: la qual cosa nv-< 
viene allorché si porta di lancio innanzi al Tribunal civile 
un’affare, in cui era competente in prima istanza il regio 
giudice di circondario ; ovvero si porta alla G. G. civile 
un’affare di competenza del Tribuna] civile o del Tribuna- 
le di commercio (1). Noi crediamo bene che in questi casi 
non vi è ragione a sostenere la dimanda introdotta in pri- 
ma istanza nel Tribunal civile , o nella gran corte civile 
per lo principio già conosciuto , e stabilito dal diritto ro- 
mano, che non si può andare di salto, omisso medio , al 
giudice superiore, non curando il giudice inferiore (2). E 
poi vi sarebbe un’aperta violazione alla legge organica del- 
I’ ordine giudiziario del 29 maggio 1817 art. 54 55 105. 
Molto al proposito scrive qui il signor Qoubeau nel suo 
erudito trattato delle eccezioni : È costatile che la gerar- 
chia de’ tribunali non è slata conccputa se non con la in- 
tenzione d’ istituire dei giudici superiori , per riformare 
gli errori degl’inferiori: partendo da questo principio non 
ri è dubbio , che sarebbe togliere loro un dritto constitu- 
livo e non riconoscere i ordine delle giurisdizioni stabilito 
oggi nel regno , Ì introdurre immediatamente nei tribunali 
di prima istanza le liti , delle quali debbono conoscere i 
giudici di circondario in primo grado , e nelle corti reali 
quelle che debbono decidersi primitivamente dai tribunali 

(i) Ved. Pigeau proc. civ. jcz. ì § i e«J ari. 3. 

(a) L. ai § ì D. de appetì. L. \ Cod. de jtiritd. 
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civili e di commercio , i quali sono tribunali di prima 
istanza. Quindi la legge da una parte ha fatto un dovere 
strettissimo ai magistrali nelle rispettive attribuzioni di 
rimettere innanzi a chi di ragione, quando i gradi di giu- 
risdizione non sono stati osservati, e da un’altra parte ha 
ojjèrto ai convenu'i i mezzi da impedire la violazione dei 
gradi di giurisdizione a loro riguardo , dando loro la 
facoltà di declinare un tribunale che fosse stato investito 
della contestazione in pregiudizio di un altro (1). 

Tutto bene-, ma sembra a noi che la declinatoria del forti 
clic in questo caso può dimandarsi, a rigor di legge non 
vada strettamente compresa nella eccezione della incom- 
petenza, e non ne formi una terza specie, come col signor 
Pigeau par che convenga ancora 1* autore teste rapportalo. 
La declinatoria del foro che spesso con la incompetenza si 
confonde, a rifletter bene , non nasce sempre dalla incom- 
petenza del giudice. Ogni incompetenza porta declinatoria, 
ina non ogni declinatoria olire incompetenza. 11 nostro ar- 
guto Giuseppe Amendolia lo fece ben capire, allorché volle 
disegnare la differenza che per legge passa fra queste due 
cose. Exceptio declinatoria fori differì ab exceptione in- 
competentiae fori. Nani foru r declinatur cani judex citans 
ì label sallem aliqualern jurisdictionem in citaturn , ut M. 
C. V. et S. Ji. C. in omnes laicos regni, et Regia provirt- 
cialis, audientia in subditos provìnciae. Tutte enim cita- 
tus debet comparere et remissionem ad suurn judicern po- 
tere compelentem , et dicitur tunc forum declinare. At si 
judex citans non habet jurisdictionem in citaturn , ut ju- 
dex laicus respectu clerici, vel judex ecclesiasticus respc- 
clu laici in re mere profana , tunc cilatus oj/ponit judicis 
incompeteritiarn (2). 

Ora nel nostro sistema organico attuale egli è a distin- 
guere fra i tribunali civili, considerati come tribunali di 
appello dalle sentenze dei regii giudici , e le gran corti ci- 
vili. Per queste seconde vi è assoluta inabilità a potere esse 
conoscere delle cause in prima istanza: alla loro giurisdi- 
zione non si arriva se non dopo percorso il primo grado di 

( ■ ) Goiilu-au de'le ecres. $ez. i § 3. 

(a) A uiuiui olia ile excepl. quaeit. 4 11 • 
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giurisdizione innanzi ai tribunali civili , o ai tribunali di 
commercio, articolo 105 legge org. Ed esse se si impa- 
dronissero delle cause senza avere questi assoluti e ne- 
cessari! riguardi , oltrepasserebbero le loro attribuzioni , e 
meno per ragione di incompetenza die per abuso di potere, 
sarebbero riprensibili in faccia alla legge. Dove manca del 
tutto la giurisdizione, mal si adatta E idea dell incompe- 
tenza , che con la giurisdizione lia il suo rapporto } perla 
qual cosa 1' eccezione clic risulterebbe nel caso figurato dal 
procedere abusivo delle gran corti, sarebbe nei temimi di 
eccesso di potere, e di aperta violazione di legge. 

Ma per i tribunali civili la cosa va diversamente. Allor- 
ché innanzi ad essi non si dimanda a tempo opportuno la 
rimessione della causa ai regii giudici, quando v. è luogo, 
essi procedono legalmente e validamente, e senza abusare 
di potere s’ impadroniscono della causa. I regii giudici in 
faccia ai tribunali civili sono giudici di eccezione, delegati 
dalla legge ad alTari certi e determinali-, e qualora non si 
fa avvertile la loro limitata competenza, i tribunali civili 
procedono conia pienezza della giurisdizione territoriale 
che dalla legge stessa è loro affidala in tutte le cause reali 
personali e miste (1). 



(,) In conferma «li ciò che marno ora sostenendo , c, permettiamo di 
trascrivere qui alcune nostre osservazioni pia pubblicale In dal 1813 n» 
nnà disserl azione da noi data allora alle stampe col titolo Bfflestwm 
sulla legge organica dell’ ordine giudizio, io del d< 2 9 moggio 181 j , 
nella quale avemmo noi in oggetto di mettere in confronto q .està legge 
c*n l’antico online di magistratura con essa abrogato, e farne risaltare 
rùulità ed“ vantaggi che se ne riportarono. Ecco ciò che no. dicemmo 
sotto gli articoli: tribunali civili : e gran-coiti civili. 



'Tribunali civili. 



4 



« T tribunali civili giudicano in prima istanza tutte le cause perso- 
„ Jli reT'e miste, Eccettuate quelle, che sono particolarmente attn - 
« baite ai giudici di circon dino , o ad altri tribunali. L appellazione 
„ dalle sentenze dei pudici di circondario in materia civile, si app 
„ terr à u i tribunali in ultima istanza — Art. 54 ->ò. . 

« Eccoci a riconoscere un magistrato ordinario , che ha in commessa 
, 1", chi riedizione a .itolo primitivo, ed universale, « a esercita nel suo 
territorio La potenza legislativa , e le diverse attribuzioni del potere 
l esecutivo* nri governi Monarchici sì riuniscono, e riseggono emmente- 
” merne nella persona del principe. L’ aulenti, giudiziaria , che e Ira lo 
« attribuzioni Sei potere esecutivo, si delega dal principe al magistrati. 
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Posti dunque colesti principii, che son sicuri , allora 
quando si chiede la rimessione della causa dai tribunali ai 
regii giudici, col disegno di percorrere il primo grado di 
giurisdizione , la eccezione che ne forma la dimanda non è 
d’ incompetenza , perchè i tribunali sarebbero ben compe- 
tenti, ma è mera e semplice deelinatoria di l'oro. 



si i quali, come suoi matidalarii, la esercitano, sino a che piaccia a lui, 
« eli- è it mandante. Questa autorità giudiziaria si compone dalla giuri- 
si sdizione, c dulPiruperio, cioè dalla facoltà di conoscere, e giudicare, e 
n dalla facoltà di far eseguire. Quando adunque il principe a titolo pri- 
n mitivo ed universale delega il magislrato a giudicare tutte le cause vi- 
li vili per le azioni reali, personali, e miste, allora egli crea un inagi- 
n strato ordimmo, in cui tutta intera passa l’autorità giudiziaria, e con 
» essa il pieno esercizio della giurisdizione. Ora a conoscere siffatti ma- 
li gislrali ci invita la novella legge, allorché ci propone i tribunali civili 
n della provincia. Questi tribunali esercitano l’autorità giudiziaria in tutta 
n li sua pienezza. Tulli i cittadini sono giustizia bili- innanzi ad essi, 
n Tutti gli affari sono sotto le loro attribuzioni : essi hanno sopra tutti, 
» e da per tutto vocationem, notionem , judicium, et executionem ; cioè 
n a dire hanno il dritto di chiamare innanzi a loro, di ordiuare gli alti 
n d’istruzione, di decidere, e di fare eseguire il giudicato. In una parola 
n il tribunale civile della Provincia è il magistrato, che ha la giurisdi- 
ii zioue ordinaria nel territorio. In faccia a lui sono giudici di eccezio- 
n ne i giudici di circondario, cd i tribunali di commercio', i primi come 
« magistrali minori, delegali a certe particolari caifse ; i secondi come 
» giudici di semplice nozione dati dalla legge col fine di favorire il ra- 
ti tuo del commercio. 



Gran-Corti civili. 



” f- e gran-corti civili giudicano sulle sentenze appellabili , profferite 
« dagli arbitri , dai tribunali civili, e dai tribunali di commercio: art. 
» io5. Alle corti adunque non si può arrivare, se non percorrendosi il 
» secondo grado di giurisdizione, cioè dopo subito il giudizio in prima 
n istanza. La loro giurisdizione n.in è che mediata, e devolutiva in caso 
« di appello: senza appi Ilo non si esercita : ed esercitandosi nelle cause 
» in grado di appello, finiscono queste in ultima istanza, ed inappella- 
n hilmeiile. Più: Le corti di appello, dice il presidente Henrion, hanno 
n la pienezza della autorità giudiziaria: la loro giurisdizione è universa- 
li le, ma essa non è immediata. Limitale negli affari , la cui cono«eenza 
» è loro devoluta per la via dell’appello, vi sarebbe dalla p rie loro ce- 
si cesso di potere, se esse si periucltessrro di decidere sopra di una di- 
si manda principale, che non avesse subito il primo grado di giurisdi- 
« zionc. J/enrion de C autor, jud. c/inp. i5. Il sistema corrisponde per- 
ii tritamente alle leggi romane, in quanto però alla giurisdizione non 
» immediata; essendo chiaro che pr quelle leggi l’appello non era , che 
n una querela prodotta innanzi ai giudice superiore per la ingiusta sen- 
si lenza riportata dal giudice inferiore. L. 1 art. 3o 3a. I). de appetì. 
« Accadeva allora che il primo non s’ impadroniva della causa , se non 
n dopo interposto I’ appello. 
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Dopo l'eccezione della incompetenza segnono nel nos'ro 
art. 53 al num. 2 e 3 due altre eccezioni dilatorie, cioè 
quella della connessione delle cause , c quella della pen- 
denza della lite-, di che trattasi nelle nostre attuali leggi di 
pròced. civ. art. 265, e nel regolamento ministeriale del 
1828 art. 229, e seg. Queste due eccezioni mentre condu- 
cono a far declinare il foro, impedendo al giudice ordinario 
che conosca della causa , non sono nè anche esse eccezioni 
d' incompetenza. In queste eccezioni non si esamina dorni- 
c ili uni , res sita , res gesta , che sono i tre precisi oggetti 
nei quali versa per legge ogni eccezione d' iucompetenza , 
ma si hanno altre vedute relative alla natura ed aU’oggetto 
della quistione altrove introdotta, alle persone che inter- 
vengono, ed allo stato in cui la causa si ritrova , per risol- 
vere se debba o no giudicarne colui innanzi a cui 1' azione 
si c introdotta. Parliamo di esse entrambe partilamente. 

L'eccezione della connessione ha luogo quante volle la 
dimanda clic si presenta è talmente legata con quella 
prima promossa avanti ad un altro tribunale , che il giu- 
dizio dell’ una dee necessariamente influire su quello del- 
V altra : 11 Pigeau (1). 

Nel diritto romano era classica la legge 10 Cod. de judir. 
Nulli prorsus audientia praebeatur qui causae contine n- 
tiam dividit , et ex benejicii prerogativa id quod in uno 
eodemque judicio poterai terminari, apud diversos judices 
voluerit ventilare , poena ex officio judicis imminente ei , 
qui contea Itane snpplicaverit sanclionem ,- alque alium 
super possessione, alium super principale quae.Uione judi- 
cem postulaverit. 

11 caso qui espresso, come ben si vede è dimostrativo, e 
non già tassativo. La legge volle dare un’ esempio nella 
causa del possessorio, e del petitorio, che poi vedesi anche 
replicato in luoghi diversi (2)-, nè mancano nel digesto, e 
nel codice degli altri esempii per confermar la massima 
della necessità di riunire le cause, quando vi è connessio- 
ne, ne competentia causae dividatur. Si trova fra 1 altro 
ciò prescritto nella L. 1 D. de quib. reb. ad eund. jud. 
eat. , allorché avviene, che si combinano in giudizio più 
consorti di lite : si inter plures familiae erciscundae age- 

(i) Pigeau ilici, toc. 

(a) L. i3 Cod. de rei rimi. L. 35 D. ile udijuir. |>oss. 
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tur , et inter eosdem communi dividundo aut Jinium re- 
gundorum, eumdcm judicem sumendum.F, noi nel nostro an- 
tico l’oro su questi stessi principii avevamo il reai dispaccio 
del dì 16 settembre 1749, col quale era prescritto, che trat- 
tandosi di eredi che avevano beni siti sotto diverse giuri- 
sdizioui , si dovesse agire innanzi ad un sol giudice su- 
periore, il quale riuniva in se tutta la giurisdizione. Allora 
veramente queste cose poteano eseguirsi , perchè non vi era 
obbligo di percorrere il doppio grado di giurisdizione; si 
comminava con la regola della doppia conforme; ed i ma- 
gistrati supremi non venivano impediti dal conoscere le 
cause in prima ed ultima istanza. 

Nel foro odierno vi è fra i pratici il sig. Pigeau, il quale 
dà tre regole al proposito della connessione, che intitola 
csempii , e dice — Esempio del primo caso ; cioè qualora 
la prima domanda dee decidersi come una conseguenza 
della seconda — Esempio del secondo caso inverso del 
primo; cioè qualora la seconda dimanda dee esser decisa 
come una conseguenza della prima — Esempio del terzo 
caso ; cioè qualora l’oggetto della seconda domanda è un 
accessorio dell' oggetto della prima. Vi è qui molla dottri- 
na, e molta esattezza. 

Gli antichi dottori però, fra i quali Giasone dopo Baldo 
ampliarono più questa materia, con la scorta delle leggi ro- 
mane, e la esposero nei seguenti termini — • Multis autem 
tnodis dicitur continentia causae. Et primo, ubi est iden- 
titas personarum , actionis , rei petitae. Secundo ubi est 
identitas personarum, et rei, licet non actionis, ut in pe- 
titorio et possessorio. Tertio, ubi est identitas personarum , 
et actionis , sed non rei , ut in actione tutelae et utili ne - 
gotiorum gestione. Quarto, ubi est diversitas personarum, 
et rei, sed actionis identitas, quae ex uno, et eodem fonte 
procedit cantra plures. Quinto, ubi est identitas actionis , 
et rei , sed personarum diversitas sicut est in duplicibus 
judiciis, ut probatur in d. L. nulli etc.. (1). 

1 nostri pratici con poche diversità, vi mettevano qual- 
che altra specificazione. Continentia causae pluribus mo- 
dis occurrit, ut in causa plures species contineal , ut tute- 
la, vel hereditas: vel ratione instantiae ut in L. ubi acce- 
tti) Mail. Afflici, dee. 354 n. i3. 
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ptum D. de judic.: vel catione corm ex itati. <t, ut petitoriutn 
et possessorium : vel si plures sunt rei sub diversis judici- 
bus : vel si a creditore petatur creditum sub judicibus , 
petendo parteni coram uno, partem coram alio. Et catio- 
ne connexitalis j ne continentia causae dividalur , reus 
conventus in Regia Camera prò feudalibus, ibi e.tiam prò 
burgensaticis fuit conventus (1). 

E con queste regole specialmente nel nostro antico foro 
si camminava, come è noto dalla classica decisione 354 di 
Matteo degli Afflitti, dove tutta questa materia è mirabil- 
mente illustrata; essendo egli perciò citato con molto onore 
da Giacomo Golifiedo nel contento alla sopra rapportata 
L. 10. Il giudice qui che dee conoscere della connessione 
è il secondo che si adisce. 

Nelle nostre leggi sulla procedura civile si danno molte 
disposizioni per sostenere la teoria della connessione di cui 
parliamo, ne conlinenìiae causae divida tur. Vi sono gli 
articoli 151 , e 275, nei quali si ha riguardò al caso in cui 
concorrono più collitiganti nello stesso giudizio; più gli ar- 
ticoli 265, 537, 539, e 546, dove si ha precisamente in mira 
il fondo della controversia ed il merito della causa: e final- 
mente sono osservabili gli art. 589, e 597 nei quali si parla 
del ricorso per annullamento e si stabilisce che la intiera 
causa della decisione annullata appartenga alla corte a cui 
si rimette, perchè non avvenga che due gran-corti civili 
provveggano simultaneamente sullo stesso oggetto. 

Dalla eccezione della connessione è diversa 1’ altra dello 
pendenza della lite che sussiegue nel numero 3 del nostro 
art. 53. La differenza fu ben marcata dal Muscatello nei 
seguenti termini : Litis pendentia dicitur quando ex in- 
tegro et essentialiter eamdem actionem cuni suis annexis 
et connexis , ac dependenlibus , sicut intentavi curarli pri- 
mo judice, volo intentare coram secando. Sed quando de- 
pendentia vel connexa coram uno judice proponuntur et 
priinordium actionis coram alio, tunc dicitur continentia 
dividi (2). E qui corrisponde Kart. 265 delle nostre leggi 
sulla proc. civ. dove entrambe cotestc eccezioni si compren- 
dono. Ivi: Qualora sia stata fatta precedentemente una 
dimanda per l' oggetto stesso avanti un altro tribunale , 

(0 Aulendoli» de exctpl. quarst. fi il. 89. 

(a) Ve<l. Aulendoli» dici. Ine. 11. 90. 



Digitized by Google 



2c>5 

ecco la pendenza della lite, o qualora vi sia connessione 
di causa tra la lite promossa e quella veriente innanzi un 
tribunale diverso, ecco la connessione. Nella pendenza 
della lite si dee verificare quello, che Ita luogo nella ecce- 
zione della cosa giudicata , cioè che si tratti de eadem re , 
inter easdem personas, et ex eadem causa, secondo le re- 
gole stabilile dai giureconsulli romani nel digesto sotto il 
tit. de except. rei judic . (1), e secondo ciò che è scritto 
nell’art. 1305 delle leggi civili. A. buon conio quella , clic 
formerebbe eccezione di cosa giudicata se la lite pendente 
si trovasse decisa in ultima istanza, si converte in eccezione 
di litipendenza. 

In questa eccezione non è necessario di trovarsi fatta la 
contestazione della lite nel giudizio , che pende : basiti clic 
veggasi introdotta l’azione con atto di citazione valevole ai 
termini della legge; tanto importa la voce pendere , come 
fu spiegato da Giustiniano nella L. 4 cod. de litig.; ed al- 
trove (2). La sola csibizion del libello portava I* introdu- 
zione del giudizio, e la pendenza di esso; ed oggi è stilli- 
cieute a ciò l’alto di citazione , che a quella è rimasto sur- 
rogato. 

11 tribunale, che dee conoscere di questa eccezione , e 
giudicare il rinvio della causa, qualora ci è luogo, è il tri- 
bunale appunto innanzi a cui si è portata la lite col mezzo 
dell'ultima citazione, come senza contraddizione è stabilito 
da tutti i pratici (3). E lo stesso vale nell’ altra eccezione 
della connessione della causa, di cui testé abbiamo favella- 
lo. E anche comune a queste due eccezioni la massima di 
dover esse per regola venir proposte prima della contesta- 
zione della lite, oggi della difesa in inerito, art. proc. 
civ.; egualmante che accade nella eccezione dell' incompe- 
tenza, quando essa è relativa. Tutte e tre coleste eccezioni 
sono dilatorie, e quindi per loro indole vanno così prodotte 
in giudizio. Del resto sul conto della litipendenza si fa 
un’ottima osservazione dal signor Pigeau, che c la seguen- 
te: II reo convenuto è obbligalo a proj.orre la deeli nato- 
ria (e qui intende parlare «Iella pendenza della lite) t lat- 
tandosi in questo caso di un privato interesse ; ma sicco- 

(i) Vcd. la L. 3 t\ seqq D de except . rei jiidie. 

(a) L. pen. et itti. <od. de unii, except. Aulii, litigiosa end. de litig 
Vcd. t’igeuu dici, toc. § a Unubtau delle co cz. scz. 3 Cu» ré art. 171. 
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me deve premere all’attore , in vece di due cause, averne 
una sola ; se il reo domanda la rimessione dopo essersi 
opposto sul merito, l’attore, che non vi ha interesse , non 
può farvi opposizione (1 ). 

In quanto poi all’ eccezion della connessione, questa con 
minore difficoltà pub anche prodursi dopo la contestazion 
della lite, oggi la difesa in merito , quando siasi obliata nel 
primo ingresso al giudizio. Qui la legge iraperiosameute 
comanda, ne continentia causae divida tu /•; e l’affare pren- 
de aria di pubblica ragione. Si senta Giuseppe Amendolia: 
Haec autern exceptio , ne continenza causae dividatur , 
polerit opponi, ctiam posi litis conrestationem , quia lex 
divisioni resistit , secundum Afflictum decis. 354 n. 9 queni 
deféndit Muscatellus g/os. Tribunali num. 17 (2). 

Siamo finalmente ai numeri 4, 5, 6, del nostro articolo 
53, dove si trovano le altre eccezioni dilatorie, che riguar- 
dano la ricusa, e la sospezione dei tribunali e dei giudici. 
Noi fin dal principio di questa sezione osservammo, che 
tutte le dilatorie relative ai tribunali ed ai giudici si ridu- 
cevano a buon conto a due classi , riguardanti, cioè la in- 
competenza , e la sospezione. Finora abbiam parlato della 
incompetenza, presa in senso diretto ed indiretto. Sieguono 
ora le ricuse, o le sospezioni. 

Abbiam cominciato nel num. 4 dalla ricusazione che 
porta la rimessione delle cause da un tribunale ali altro 
per motivo di parentela , o affinità , seguendo 1’ ordine te- 
nuto nelle leggi di procedura art. 460, e seguenti. Questa 
ricusazione di un collegio intero, distaccando da esso la cau- 
sa, e portandola ad un altro collegio, non era in uso presso 
di noi nel vecchio foro. La conoscemmo col codice di pro- 
cedura francese, che fu provvisoriamente in vigore nel re- 
gno. Dessa è una ricusazione straordinaria , appunto per- 
chè spoglia totalmente il tribunale della cognizione della 
causa , e la trasporta altrove. Gli scrittori francesi ne par- 
lano a ribocco, e presentano l'origine di questa pratica , ed 
il suo progresso. Essi rimontano all’ ordinanza del 1669 
tit. 1 art. 2 , 4 -, più all’ordinanza del 1737, che dicono es- 
sere state adottate con qualche varietà nel codice di proce- 
dura art. 369 e seguenti. Checchesia intanto del modo come 

(i| Piffcau C»p. i dpllp «Tcezioni *rt. 3 § 3. 

(a) Aulendoli» de tir. peitd. quaesl. VI ugni. ga. 
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fu conceputo in Francia l’art. 368, il nostro articolo 460 è 
nei seguenti termini, Allor quando f a i giudici di un 
tribunale civile una parte avrà due consanguinei o affini 
sino al quarto grado inclusivamen te , o tre consanguinei , 
o affini nel grado stesso in una gran-corte civile ; come 
pure , allora quando avrà un consanguineo nel suddetto 
grado fra i giudici nel tribunal civile o due nella gran- 
corte civile , e la parte stessa sarà membro di quel tribu- 
nale o di quella corte ; la parte avversa potrà chiedere 
che sia rimessa la causa ad un’altro tribunale, o ad un’al- 
tra gran-corte civile. 

A buon conto, secondo il disposto in questo articolo la 
dimanda di rimessione non è, die una vera ricusazione 
straordinaria, la quale ha luogo contra qualunque tribu- 
nale, o corte , di cui una delle parli ha giusto motivo di te- 
mere che vi sia parzialità nel giudicare-, e che la giustizia 
non resti salva : e differisce dalla ricusazione solita , ed or- 
dinaria, mentre questa seconda non è diretta che contro uno 
o più giudici , e lascia 1’ afTare nel medesimo collegio. Il 
signor Pigeau osserva qui al proposito. La parte che ha un 
diritto di domandare la rimessione , potrebbe limitarsi 
ad escludere i giudici dei quali teme la parzialità , ma 
siccome il risentimento che pi orerebbero per tale esclusio- 
ne unito ai molivi che hanno di favorire il suo avversario 
indurrebbe a sollecitare per lui presso i suoi colleghi , il 
partito più sicuro è di domandare la rimessione della 
causa ad un’altro tribunale . 

L/art. poi 461 segna il termine in cui questa rimessione 
debhe essere dimandata : ma ciò non esclude che anche 
dopo questo termine se ne accolga la domanda , quando la 
causa, su cui essa appoggia, sia posteriore, o posteriormen- 
te si appalesi; lrat:o argomento dall’ art. 4/5 della proce- 
dura. Più: questa dimanda può anche farsi dal pubblico 
ministero, quando esso è parte aggiunta nella causa, ai ter- 
mini dell’alt. 474. 

Per quello che appartiene poi alla ricusazione ordinaria 
dei giudici, per la quale è scritto il titolo XX del libro HI 
della procedura civile, noi non ci discosliamo dal diritto 
romano , e da ciò che nell’ antico nos ro foro pralicavasi. 
Apertissimi juris est , licere liligatoribus judices dvlega- 
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tos, antequam lis inchoeturj recusare (1). Noi avevamo la 
grammatica 1 cl 16 de suspic. o()ìc. sullo stesso oggetto ; 
ed era stabilito che nei liibunali collegiali la ricusa si pro- 
ponesse innanzi ad essi stessi, negli altri tribunali non col- 
legiali si proponesse innanzi ai magistrati superiori, essen- 
do prescritto un rito particolare che regolava questi giudi- 
zi!. Dalla sentenza quindi clic o ammetteva o rigettava la 
ricusa , non vi era appello, nè altro rimedio legale straor- 
dinario (2). Sostenevano però i dottori che il terzo veniente 
in causa ed ammesso nel suo interesse, poteva appellare, 
per la ragione scritta nel diritto canonico, cioè che la proi- 
bizione di appellare non si estende alle persone non espres- 
se cap. super co de off', deleg. (3). 

Le cause che sostenevano la ricusa presso di noi erano 
tratte dal gius civile, dal diritto canouico, e più dalle regie 
prammatiche, che con molta particolarità vi aveano prov- 
ved uto; e se ne contavano lino a 14. Esse erano: I. Inimi- 
citta inter juilicem et litigato rem : II. Si index omisit 
partali liligantem salutare (quando però era solito a farlo) 
rei resalutare , si illum vidit , et poterit judex jurare quod 
illuni non vidit : III. Si lis vertatur inter juclicern et liti- 
ga' or em } et causa sii magane importantiae , ita quod in- 
durai i minici tinnì capitalem, et lutee causa extenditur ad 
successores et conjunctos , usque ad secundum gradimi : 
IV. De. jure canonico in foro ecclesiastico judex , a cujus 
scnleniia appellatimi fuit , remanet suspectus in aliis cau- 
sis appcllanlis durante appcllalione : V. Licet judex se- 
mel in una causa suspectus , talis remanet in omnibus cau- 
sis rccusantis, etiamsi recusans consensuit ut interi eniat: 
1 1. Judex habens causata similem causae in qua debet 
j udi care est suspectus, quia non jiulicabit ni.\i proni vellet 
judicari : VII. jidvocatus nunquani in eadetn causa , in 
qua advocatus, potest esse judex , etiam partibus consen- 
tientibus : Vili. Judex commensalis cum parte vel quod 
alias ho.\pitatus fuerit in domo litigantiuni , est suspectus : 
IX. Conjunclus , sivc per consanguinitaUm sire per ajji- 

(') L. iG cod. de judic. 

(a) l’ram, g et li de npjvl. pram. i5 § a3 de smpic oflr\ 

(3) Yvd. il rt'g. l’etra sul rito aG5 , ed Aiiicndolia de jud. $uspe.:t n. 
8o et u8. * 
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nitatem est suspectns judicare in causa conjuncti : X. In 
causa propria nono judicare potest etiam fìex rei Itn- 
perator : XI. Judex imperitus , si causa magna est , et 
continet subtilitatem , redditur suspectus , quia repugnat 
causa subtilis cum Doctore grosso: XII . Judex propalans 
situai rotimi , puniatur : XIII. Judex a parte numinatirn 
impetrai us , ut suspectus recusari ralet ab altera : XI K . 
Compaternitas quae nasci tur ex Baplismo, sire ex Con- 
firmatione inter baptizatum et con/ir maturn , et pationes, 
et alias personas contrahcntes cognationem spiritnalem 
ex Sacr. Conc. Trid. Sess. 2l Cap. 2 est justa causa 
recusandi judicein : Giuseppe Amemiolia (1). 

Di tutti questi motivi di ricusa , se si tolgono il secondo 
ed il quinto , che hanno pochissima ragione, oltre all nn- 
decimoche è notoriamente inetto e indecente, tutti gli altri 
restano bene efficaci e conducenti al l’oggetto. Specialmente 
sembra assai ben fondato il motivo q ua nord ices imo, il quale 
per altro ha la sua autorità nel Sacro Concilio di Tren o; 
mentre la compaternità, nascente sia dal santo Battesimo, 
sia dal sagramento della Confermazione, che porta una pa- 
rentela spirituale fra di noi, par che sia un giusto impedi- 
mento al giudice di astenersi, 0 dia un giusto motivo alla 
parte avversa di reclamare. 

Ma qualunque cosa abbia avuto luogo nel vecchio foro , 
certamente oggi queste cause di sospezione, ossia di ricusa- 
zione ordinaria dei giudici, noi le abbiamo specificatamente 
dettagliate e prescritte nell’attuale procedura civile, tino al 
numero di 11 sotto l'articolo 470; e quindi oltre a ciò che 
la legge tassativamente prescrive, non è permesso di pen- 
sare ad altro. 

Alla fine di questo articolo 53 che stiamo spiegando ab- 
biam parlato sotto il numero (> della rimessione delle cause 
per motivo di pubblica sicurezza, o di sospezione legittima, 
mettendola fra le eccezioni dilatorie. Confessiamo intanto 
di non esservi alcuno degli scrittori pratici odierni , clic 
serbi in ciò il nostro sistema: ma per noi sta, che nella 
dimanda di questa rimessione di cause si contenga una 
mera eccezione dilatoria della natura di quelle che ora trat- 
tiamo ; nel senso però che in quanto alla sospezione legii- 

(l) Aulendoli,! ile judic. susji quaest. 3 il. a 77. 



Digitized by Google 




270 

tirila, il reo che la eccepisce può istruire il processo, con- 
chiudere , ed assistere per la decisione ; in quanto poi alla 
pubblica sicurezza, egli , dopo averla proclamata, none 
abilitato a far altro, rimanendo tutto il di più alla cura ed 
alla diligenza di coloro, che la legge mette per custodi e 
promotori della sicurezza pubblica. 

Noi nell'antico nostro foro non conoscevamo queste spe- 
cie di ricuse nelle (òrme ora prescritte: sapevamo soltanto 
i motivi di ricusa particolari per uno o più giudici dell' i- 
stesso collegio, ma non avevamo i mezzi onde ottenere il 
rinvio della causa da un collegio all' altro. Solamente per 
la sospezione legittima avevamo un rastro di ciò, che ora si 
pratica nella L. unic. cod. quand . Imp. inler pupill. et 
vid. E nel nostro diritto patrio che vi corrispoudea (1); 
mentre presso di noi le vedove i pupilli e tutte le persone 
miserabili, dopo aver dato il giuramento, se perhorrescere 
potentiam adversarii, declinavano le giurisdizioni ordina- 
rie baronali , e tutte le altre locali , ed andavano di salto 
nella gran-corte della Vicarìa o nelle regie udienze provin- 
ciali a sperimentare in giudizio le loro ragioui. Ma per lo 
ritrvio nascente dalla sicurezza pubblica non avevamo af- 
fatto idea, nè stabilimento alcuno nel diritto comune o nel 
diritto patrio. 

Nella legge organica dell’ordine giudiziario dei 29 Mag- 
gio 1817 si fa ora parola della sicurezza pubblica e della 
sospezione legittima sotto 1’ articolo 153 , dove è detto : La 
corte suprema pronunzierà ancora sulle dimande di ri- 
messione di cause da uno ad altro tribunale o corte , per 
motivo di sicurezza pubblica o di legittima sospezione. E 
la medesima sanzione si ritrova nell’articolo 135 della leg- 
ge organica dei 7 Giugno 1819 per i dominii oltre il Faro. 
E non vi ha dubbio che queste disposizioni organiche siano 
adattabili così ai giudizii penali come ai giudizii civili. Ciò 
è nella natura , e nella indole della cosa -, cd è anche con- 
fermato dalla giurisprudenza ricevuta , e dai giudicati che 
si trovano emessi ; quantunque sia ben evidente , che nei 
giudizii penali si manifestino più spesso, e più facilmente 
i molivi nascenti dalla sicurezza pubblica, siccome uci giti- 



ti) Voli la costituzione statuimus de off, inag. instit. ed i riti a3o 
a3i a33 dilla G. G. della Vicaria. 
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dizii civili più volentieri si affacciano i motivi della sospe- 
zione legittima. 

Intanto per i giudizii penali questa materia della rimes- 
sione per motivi di sicurezza pubblica è trattata con molta 
distinzione nella procedura dall’articolo 511 in avanti, co- 
minciandosi dal dire: art. 511. La rimessione per motivo 
di sicurezza pubblica non può essere in alcun caso pro~ 
mossa che dai soli u/iziali pubblici , secondo le regole Jis- 
sate negli articoli seguenti. Le parti non potranno pren- 
dervi alcuna ingerenza : se presenteranno qualche memo - 
ria , questa servirà di solo rischiarimento e sarà inserita 
nel processo. Ma nelle leggi della procedura civile di que- 
sta materia non si fa motto alcuno; siccome, tanto ncH'una 
quanto nell’ altra procedura si serba perielio silenzio sul- 
l’altro motivo di rimessione nascente dalla sospezione legit- 
tima , che è compreso nel rapportalo articolo della legge 
organica. 

Mancano dunque nella nostra legislazione le idee, c le 
definizioni corrispondenti a questi due motivi di rimessione 
di cause , comuni ai giudizii civili ed ai giudizii penali; 
mentre poi vi è la legge organica che li suppone esistenti , 
ed in pieno esercizio. Noi intanto crediamo che 1’ una e 
l’altra di queste rimessioni non fanno, clic presentar l'idea 
di una straordinaria ricusazione dei giudici dell’intero col- 
legio dove essi seggono: la prima nell’ interesse dei privali 
c nel rapporto individuale riguardo alle parti litiganti, che 
temono di non trovare imparzialità nel giudizio: la seconda 
nell’ interesse pubblico sotto il rapporto generale riguardo 
alla società, sul sospetto che nel giudizio possa trovarsi iu 
cimento l’ordine pubblico. 

Queste idee sorgono naturalmente da ciò , che si trova 
sparsamente detto in Francia sulla materia , e da ciò die 
presso di noi si è praticato dopoché essa è stata conosciuta. 

In Francia, i signori Jousse e Polhier assicurano che po- 
tea ricusarsi un tribunale intiero se la parte intimata fosse 
in lite con lo stesso tribunale, e citano il decreto del 2 3 
Febbrajo 1768, riportato nel giornale delle udienze tomo 
5; e Pothier si rimette anche al processo verbale dell’ordi- 
nanza del 1657 pag. 341 edizione del 1721. Tutto questo 
è detto in una delle note fatte al signor Pigcau (I); il 

(■) JSut. 2 \ al lum. 3 lit. IV Clip. V. 
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quale amore sopra questo ogget;o scrive così. Il titolo 20 
del libro 11 del codice di procedura civile è intitolalo. 
Della rimessione ad un altro tribunale per causa di paren- 
tela o di affinità , e /’ articolo 36 8 che ne fa parte , non si 
occupa che. di questo argomento. Sembra dunque a pri- 
ma l ista che il codice non abbia voluto permettere la ri- 
messione ad un altro tribunale se non per un tal motivo. 
Non ostante sembra necessario , che le altre cagioni di- 
ricusazione che rendono ugualmente il giudice sospetto di 
parziali à, diano luogo alla rimessione della causa ad un 
altro tribunale. Di fatti la parte che trova fra i suoi giu- 
dici quello che ha sollecitato pel suo avversario , quello 
che è stalo suo consulente o suo donatario , ha dei timori 
tutti ben fondati , e forse anche maggiori che se ella vi 
contasse due parenti o affini del suo avversario. Perciò 
Ì oratore del governo che ha presentato al corpo legisla- 
tivo il titolo della rimessione , ha detto presentando an- 
cora quello della ricusazione , che se non dogasi avere 
alcuno riguardo ai timori immaginarii di un litigante , 
sempre disposto all inquietudine , non doveansi neppur 
disprezzare in simil guisa le apprensioni che aver poteano 
un qualche fondamento. Si può dunque chiedere la rimes- 
sione ad un altro tribunale eziandio per un altra causa , 
che per parentela o per affinità (1). 

Secondo i principi! del Pigeau , 1’ idea del legittimo so- 
spetto nell’interesse individuale delle parti si ammette; etl 
in quanto all’ elleno si fa comune alle idee ebe nascono 
dalla parentela o affinità. Egli cita poco appresso ancora la 
costituzione dall’ anno 8 art. 63 , la quale attribuisce alla 
Corte di Cassazione la cognizione appuuto della istanza di 
rimessione ad un'altro tribunale per causa di sospetto legit- 
timo. E qui è che il suo annotatore lo corregge in quanto 
alla competenza della Corte di cassazione , sostenendo in- 
tanto la teoria, e poi soggiugne : Questo è il sistema adot- 
tato dalla Corte di cassazione , e che si vede dettagliato 
nella decisione della Corte d’ appello di Firenze de' 5 mag- 
gio 1 80y , emanato dietro le conclusioni del pubblico mi- 
nistero , che mostrano che il renvoi è in sostanza una ri- 
cusazione di un tribunale intero ; che sebbene il codice al 

(■) ioni. 3 tit. IV Cap. VI. 
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titolo 20 del libro 2 non sia intitolato che della rimessio- 
ne ad un altro tribunale per parentela o affinità , pure 
anche per le altre cause di sospetto, o interesse si da luo- 
go al renvoi (1). 

A buon conto secondo queste autorità il titolo 20 del li- 
bro 2 del codice di procedura in Francia, ebe parla del le- 
gittimo sospetto, si va ad ampliare, ed oltre a ciò ebe espri- 
me per causa di parentela o affinità, si estende anche ad 
altre cause che portano il sospetto medesimo. Una è dun- 
que la sospezione legittima, detta così perchè è interamente 
creata dalla legge, e questa poi si divide in due, cioè in 
quella espressa nella procedura civile, e nell'altra sottinte- 
sa, e ricevuta universalmente nel toro •, or questa seconda è 
dessa di cui ci stiamo qui occupando. Intanto tutto ciò è 
sempre in linea di eccezioni ; e quindi sta bene che tra le 
eccezioni dilatorie queste rimessioni di cause siano annove- 
rate. Si senta il signor Berrial-Saint-Prix. 

« 11-y-a-lieu au reuvoi pour souspicion lègitime dans 
« deux cas.: 1 lorsque tous les membres d'un tribunal 
« soni récusablcs: 2 lorsque, d’après diverses circouslances, 
« on peut craindrc que le tribunal ne juge pas avec impnr- 
« [ialite. — Quaut au renvoi pour dèjfàut de surctè publi- 
« que, ces lermes annoncent assezqu il peut étre demandò 
« lorsque, par quelque èvènement , tei qu’une invasion , 
« ou ne peut sans danger, proceder dans le lieu ou siege 
« un tribunal. 

« Ces renvois sont portés au tribunal qui doit connàitre 
« des re'glements : et l’appréciation des circonsta uces d’où 
« resultcut la souspicion et le de'faut de sùreté, est aban- 
« donne'e à la conscieuce des magistrats qui la cornpo- 
« sent (2) ». 

Secondo questi stessi principii la Corte di cassazione di 
Parigi al 24 (rimale anno 9 ordinò il rinvio dalla Corte 
di appello di Lione a quella di Grenoble nella causa di al 
cuni librai di Lione, che disputavano per la coutraffiiziontt 
del trattalo di agricoltura di Ruzier. 1 librai eccepivano, 
deducendo motivi di sospezione legittima, e ragionandovi : 
ed il siguor Merlin procuratore generale estese questi og- 
getti anche a molivi di sicurezza pubblica , che dedusse e 

(1) Nota /|6 dict. loc. 

( 2 ) Berriat-Sainl-lVix proceti. ci?. § 3. 

18 
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sostenne nell’ufizio del suo ministero. Noi rapportiamo qui 
la decisione a piè di pagina (1). 

Altra simile decisione fu profferita a ’6 Dicembre 1808 
dalla Cassazione di Parigi, sezione de'ricorsi, rapportata da 

(i) » Si può egli chiedere la rimessione di una causa per motivo di 
n legittimo sospetto contra un intero Tribunale ? 

n La Corte di Cassazione si è decisa per l’afTermaliva nel caso seguente, 
w In punto di fallo trattavasi di sapere, se i signori fratelli le Boy, 
n Cormon, e Rlanc librai di Lione avessero contraffatto il corso di agri- 
» coltura di Kozier. Il sig. Dougour, cessionario del redattore di questa 
» opera , era rimasto soccombente in una sentenza pronunziata da un 
» primo tribunale di Lione. 

» In grado di appello egli ricorre perchè sia rimessa la causa, e ciò 
» principalmente per motivo dell’ influenza che dovenno avere nell’ ani- 
si mo dei Giudici componenti la Corte, i principali abitanti della città, 
» quasi tutti interessati almeno indirettamente perchè fosse confermata la 
» impugnata sentenza. Dopo aver esaminale e calcolate tutte le ragioni 
« poste in campo da Dougour, il sig. Merlin procuratore generale im- 
» periate, concniuse in questa maniera. 

n Noi dobhiamo anche aggiugnere, che la pubblica sicurezza c’ ina- 
li pone forse essa pure di accordare la rimessione proposta. Chi ci può 
» infatti assicurare che il numero considerevole di operai che impiegano 
» i contralfaltori , sia per la impressione, sia per la piegatura sia final - 
n mente per imballare, spedire, <> spacciare i . libri, che partono giornal- 
« mente dalla loro stamperia, vedranno con occhio d’indifferenza gli sforzi 
« generosi che farà il difensore del signor Dougour , per ottenergli il 
ii voto dei Giudici , e della Corte di appello ? 

n E chi può esserci mallevadore che la corte stessa di appello, in 
ii mezzo a tante persone che le nuderanno da tulle le parli ripetendo , 
ii che il sig. Dougour non cerca se non se di privare i librai dei mezzi 
« necessarii per la loro esistenza, godrà, ovvero, ciò che poi torna Io 
» stesso, crederà di godere della libertà di pronunziare francamente la 
ii propria opinione? Chi può in line assicurare, che la comune tranquil- 
li fila non abbia a soffrire per alcun modo per la decisione di questa 
ii causa in una città cosi interessala, come quella di Lione, perchè dessa 
« sia decisa contro il signor Dougour? 

» Per tutte queste considerazioni il signor Merlin ba conchiuso per- 
ii chè sia accordata la rimessione. 

» Decisione — ■ La Corte ec. Considerando che dai fatti allegati da 
« Antonio Jeudi-Dougour nella sua dimanda di rimessione ad un’ altra 
ii Corte di appello diversa da quella residente in Lione, risultano dei 
n motivi di legittimo sospetto, i quali dauno luogo alla richiesta rimes- 
» sione. 

n Ordina che ad oggetto che sia pronunziato sull’appellazione dalla 
ii sentenza del Tribunale civile del dipartimento del Rodano', sopra cui 
n si quistiona , egualmente che sopra tutte le altre citazioni, ed intima- 
li zioni, che hanno avuto luogo in seguito, e sopra qualunque altra cir- 
n costanza o dipendenza avente relazione alla si ntcuza medesima , sarà 
n proceduto davanti la Corte di appello residente a Grenoble. A que- 
ll st’ effetto rimette la causa, e le parli davanti a questa Corte, la quale 
» deciderà come di ragione e di diritto. Vel. Merlin Questioni de 
v droit mot Recusation , § 3. 
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Sirey nel tomo 9 partei pag. 143. Altra dc’21 Marzo 1821 
delia stessa Cassazione di Francia rapportata dallo stesso 
Sirey anno 1822 prima parte pag. 61 a 63. 

Anche la nostra Corte Suprema di giustizia si è occupata 
non ha guari di questi oggetti nella causa tra i siguori de- 
putati delle opere pubbliche provinciali destinate da S. M. 
a rappresentare la provincia dell'Aquila, e gli eredi legitti- 
mi del fu D. Antonio Benedetti-, emettendo tra le altre la 
seguente considerazione. 

La G. C. ha osservato che la causa della pubblica si- 
curezza non sia ancora cessata, imperciocché nei tribunali 
civili dell' Aquila vi sono tuttavia dei magistrati della pro- 
vincia. In oltre vi sono tuttavia il Vescovo e V Intendente , 
che sono le principali autorità della medesima , e che han- 
no su gli affari della stessa, una preponderante influenza. 
Che se nel testamento di D . Antonio Benedetti fu nomi- 
nato V Intendente Cammarota, che più non vi è , ciò non 
mena a conseguenza , perchè egli fu designato per causa 
ilei suo impiego e non della sua persona. In fine la classe 
dei poveri della provincia esiste tuttavia , e la divisione 
che ora forma parte del contendere , è la più importante 
perchè versa intorno alla quantità e qualità dei fondi , 
che servono al loro sostentamento. 

Su queste considerazioni la C. S. ha sostenuto il rinvio. 
Ed è marcabile , che in questa causa gli eredi legittimi di 
Benedetti agivano appunto in linea di eccezione presso la 
G. C. civ. dell’ Aquila, proponendo la sospezione legittima, 
cd estendendola benanche a molivi di pubblica sicurezza. 
Ma essi nel corso poi del giudizio si sostennero attori per la 
sola legittima sospezione, e le persone incaricate dell’ordi- 
ne pubblico spiegarono carattere, c si rendettero efficaci per 
gli oggetti della sicurezza pubblica 5 come è a vedere da 
tutto intero l incartameuto che esiste. presso la G. S. di giu- 
stizia. 
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SIKMOWIS SBSOITDA» 

DELLE ECCEZIONI DILATORIE , CHE RIGUARDANO LE PARTI, 

CHE SONO IN GIUDIZIO, E LE LORO QUALITÀ’ PERSONALI. 

Avea detto l’Impcradore Gordiano: Non ignorat compe- 
tens judex., eam quae ultionem , et mortem Jilii persegui 
allegat , non temere ad accusationem esse admittendam , 
nisi prius matrern se esse probaverit (1). E su questi prin- 
cipii, che si trovano spesso ripetuti nel corpo delie leggi (2), 
vien basata la massima, che ogni attore è obbligato a legit- 
timare la sua persona , facendo costare ciò, che egli è, nel 
modo come si presenta in giudizio. Colui , clic agisce sem- 
plicemente a nome proprio, non ha questa obbligazione, 
bastando in tal caso, che egli si asserisca per colui, che è, 
senza infingersi, c senza tradire la verità, altrimenti dareb- 
be luogo alla parte avversa di dargli una mentita, ed anche 
di attaccarlo di falso, usurpando una persona diversa da 
quella che è. Ma se al nome proprio si aggiunga una qua- 
lità qualunque, con la quale 1' azione si sostenga , oppure , 
se si agisca in nome alieno, allora nasce 1’ obbligazione di 
dimostrare, e provare la qualità aggiunta, o il nome alieno, 
di cui si fa uso, legittimamente indossato. Quilibet agens , 
sive alieno nomine , sive proprio , non simpliciter , debet 
legitimare suam personam , scilicet ostendere , se esse ta- 
lem, qualem se asserit (3). 

1/ obbligo intanto di legittimare la persona nell’ antico 
foro avea queste regole. Allorché si agiva a nome alieno, 
come di tutore, curatore, amministratore, sindaco, procu- 
ratore cc., doveasi questo nome dimostrare e provare pron- 
tamente prima della contestazion della lite, sull’ appoggio 
della L. 24 cod- de procur. Ivi : Licei in principio quae • 
stionis persona debeat inquini procuraioris , an ad agen- 
dum negolium mandatum a domino litis habeat : Onde 
scrisse il De Rosa : Si alieno nomine agit , omnino ante 
terminum tenetur suam legitimare personam , ex textu in 
L. licet cod. de procur. per quem evincitur quod haec ex- 

(i) L. 9 Cod. de his qui arcui. non pos. 

(a) Si quaeraruus D. de lesi. L. a § si ea D. de venir, in pois, niitleud 

( 3 ) Amrndolia de excepl. pari. 2 quacst. VI 11. iG^. 
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ceptio reddit retro judicium nullum, post terminum oppo- 
sita, si actor sitarti personam non legitimet ; ergo omnino 
tenetur ante terminum , ne defatigetur reus (1). Lo stesso 
avea luogo quando si agiva a nome proprio con la qualità 
aggiunta di erede, di cessionario, di donatario, di legatario: 
Beo opponente legitiniatiotiem personae , tenetur Uh co , 
(actor) ostcndere esse talem , decreto praeambuli , dona- 
tionis instrumenlo, vel cessionis, ut reus instructus de qua- 
li tute crediti, deliberare possit, an cedere vel contendere 
velit , et adversus credilum se defendere ; lo stesso De Rosa. 

Allorché poi si agiva a nome proprio ma con queste qua- 
lità particolari uli Jilius , uti de genjere , vel de gente , sive 
natione , quib'us aliquod benejitfium est deferendum , ve- 
nendo la contraddizione a ciascuna di queste qualità , non 
era obbligato,l’attore a dimostrarle prontamente , e poteva 
farne la prova anche dopo la contestazione; riunendola al 
merito della causa : e ciò per il diritto nostro patrio in forza 
della costituzione : Exceptionem Jiliationis generis sive 
ger/tis , la (piale per questo capo avea corretto il diritto co- 
mune nel cap. exhibita de judic., e nella L. Non ignorat 
di sopra allegata (2). 1 nostri dottori sostenevano la giuri- 
sprudenza della costituzione, e dicevano che nei casi in essa 
espressi la prova della qualità aggiunta serviva ad istruire 
il processo, più che a legittimare la persona dell’ attore: 
Barn tane legitimatio magis deservit ad justifeationem 
causae, quam ad legitimationem personae (3). Oggi que- 
sta eccezione della legittimazione, della persona , insieme 
con tutte le altre dilatorie va sotto la disposizione dell’arti- 
colo 280 della procedura civile, secondo lo spirito del quale 
è affidato alla religione dei giudici il permettere, che alcune 
di esse, allegate già a tempo legittimo , siano poi provate 
dall’attore nel corso del giudizio; riportandosi il loro esame 
ai calcoli, che si formano al tempo della sentenza definitiva. 

Ma all’attore, allorché si fa a contendere, può essere an- 
che opposta la sua inabilità ad agire, e stare in giudizio, 
sia essa assoluta, sia temporanea. Questa cosa spiega il ca- 
rattere di un’ altra eccezione dilatoria , che mette ritardo al 
giudizio promosso. Noi in questo trattato non ammettiamo 

(■) De Ros. toni. 2 cap. i n. 4 1 - 

(a) Vid. in tutto De Rosa nel detto luogo. 

( 3 ) Amendolia de vxcepl. legit. pers. n. 175. 
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le eccezioni perentorie di forma, per le ragioni già spiegate 
di sopra, altrimenti non avrebbe qui luogo questa dilatoria 
di cui parliamo ; clic appunto fra le perentorie di forma 
viene ora annoverata. Egli è conosciuto, che vi sono delle 
persone, che non hanno il libero esercizio dei loro diritti , 
c che quindi sono incapaci ad agire da se stesse in giudizio, 
o per sempre, o a tempo determinato. La legge pone fra di 
esse: 1.° 1 condannati ai ferri, ed alla reclusione, durante 
il tempo della pena (1): 2.° I condannati all'ergastolo (2): 
3.° I condannati in contumacia ad una delle dette pene ai 
termini dell’ art. 31 LL. civ. : 4.° I minori non emancipa- 
ti (3) : 5.° 1 minori emancipali per azioni sopra beni stabi- 
li (4) : 6.° Gli interdetti (£) : 7.° Coloro che sono sottO|>osi i 
all’assistenza dei consulenti (6): 8.° Le donne maritate (7). 

Oltre a ciò, vi sono le azioni che si intentarlo dallo Stato, 

. dal pubblico tesoro, dalle amministrazioni, dai pubblici 
stabilimenti , dalle comuni. E la legge in questi casi ha 
provveduto, destinando coloro che debbono figurare in giu- 
dizio per rappresentarvi validamente la persona dell' atto- 
re (8). Se dunque, queste tali persone dalla legge qui desi- 
gnate non sono in attività , ed il giudizio si introduca ad 
istanza dei corpi morali anzidetti, vien fuora legalmente la 
eccezione dilatoria della loro incapacità ad agire. 

Abbiamo poi soggiunto nell’ artic. 54 n. 3 che anche la 
persona del reo convenuto dee essere riguardata sotto il rap- 
porto, se al tempo del giudizio abbia o no indossatele qua- 
lità attribuitegli dall' attore; o pure se sia in atto impedito 
ad agire, ed anche egli si appalesi incapace a stare in giu- 
dizio; o finalmente perchè possa reclamare il benefizio di un 
termine, che legalmente lo abiliti a far sospendere il giu- 
dizio, come sarebbe il termine a deliberare, o a far*: 1’ in- 
ventario. Queste cose si giustificano da loro stesse , senza 
bisogno di ulteriore spiegazione. Solamente si avverte qui 



(i) Art. 17 LL. penali. 

(a) Art. 16 LL. penali. 

( 3 ) Art. 373 e seg. LL. Civ. 

( 4 ) Art. 4*>5 LL. Civ. 

( 5 ) Art. 43 a LL. Civ. 

(G) Art. 436 LL. Civ. 

(7) Art. 204 LL. Civ. 

(8) Ve*l. art. 1G4 proc. civ. art. 
tenzioso amministrativo. 



it 16 Leg.»ar) maggio 1817 sul cor»- 
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al proposito assai bene dal sig. Pigeau , che quando il reo 
è nel caso di proporre la eccezione di questo termine , dee 
farlo prima di tutte le altre eccezioni dilatorie, che derivano 
dalla qualità nella quale egli è citato; altrimenti si reputa, 
che egli adotti tale qualità, della quale non può più di- 
sfarsi (1). 

Un’ altra dottrina adduce qui al caso questo dotto scritto- 
re, che noi crediamo ben opportuno di trascrivere (2). 

« L'eccezione che risulta dalla mancanza di capacità nel 
« reo convenuto dee proporsi nell’introduzione della causa, 
« nell’ ordine che le assegniamo qui fra le eccezioni. Se il 
« citato omettesse di farlo prima delle eccezioni ulteriori, o 
« delle difese sul merito , lo potrebbe egli dopo ? Sembra 
« che no : il citato, rinunziando a proporre la nullità, ha 
« contratta l'obbligazione di procedere con l’incapace, seb- 
« bene sapesse la di lui incapacità. Ora l’articolo 1125 del 
« Codice civile dice che le persone capaci di obbligarsi non 
« possono opporre l'incapacità del minore, dell’interdetto, 
« o della donna maritata , con cui hanno contrattato ; e 
« l’articolo 173 del Codice di procedura dichiara ogni nul- 
« 1 ita di citazione sanata dalla difesa del merito, e da ogni 
« allegazione di eccezioni differenti da quella d’ incompe- 
« tenza. Non pertanto, siccome il reo sarebbe esposto a 
« veder pronunziare la nullità del procedimento, se l'inca- 
« pace opponesse la sua inabilità, si può, per evitare que- 
« sto inconveniente , citare a dichiarazione di giudizio co- 
li mune il difensore dell’incapace. Se questi non fa istanza 
« per la nullità , essa è resa sanata ; se la dimanda si pro- 
« milizia, allora l’attore rinnova la domanda nella sua qua- 
li lità d'incaricato dell’incapace, e l’avversario non ha più 
n a temere della nullità. » 

Finalmente il numero 3 del nostro art. 54 presenta l’ec- 
cezione dilatoria , con cui il reo può nominar l’autore , che 
ha il vero interesse nella causa. Nell’antico foro erano ben 
distinte le due operazioni, che poteva fare il reo*iu giudizio; 
laudando cioè in auctorem, e nominando in auctorem si- 
re dominion. La prima cosa si veriGcava in caso di evizione, 
o in ogni altro in cui il reo che possedeva nomine proprio , 
potea rivolgersi conira colui da cui aveva causa , per esser 

(i) Pigeau pari, a li b a § a. 

(a) Pigeau dict. loc. § 3. 
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sostenuto e difeso in giudizio. Era consacrato qui il verLo 
laudare, come sinonimo dei verbi denunciare, adponere , 
nominare , appellare (1). E per autore intendevasi nella 
specie generalmente colui, da cui aveva causa il reo conve- 
nuto (2). Questa eccezione sospendeva il giudizio, se si op- 
poneva prima della contestazione della lite ; altrimenti si 
confondeva col merito della causa formando un sol proces- 
so. E noi di essa ci occuperemo da qui a poco , dovendo 
parlare della chiamata in garanzia. 

Nominare in auctorem poi, importava chiamare in giu- 
dizio colui che avea il vero interesse nella causa per parte 
del reo convenuto che possedeva nomine alieno , come sa- 
rebbe il colono, l'inquilino, il depositario, il commodatario 
ec. E la teoria era qui basata sopra due ben noti principii 
legali, cioè che ogni azione reale si dee istituire contra co- 
lui che possiede, leg. 25 D. de obi. et act. $ e che per pos- 
sessore è da intendersi colui che ritiene la cosa con animo 
di padrone, leg. ultima cod. ubi in rem actio(i ). Sono ap- 
plicabili al caso le teorie che qui insegna il sig. Pothier 
nelle sue pandette al titolo de judiciis nella sezione secon- 
da articolo 2 n. XXIV, Oportet praeterea ut ii qui judi- 
cium accipiunt , ipsi sint litis domini ; idest ipsi , quibus 
aut adversus quos competi t actio- 

Su questi principii legali abbiam noi fissato il diritto del 
reo nel proporre questa eccezione , che porta la nomina 
dell’autore in tutti i casi, nei quali per legge egli possiede 
a nome alieno, ed ha diritto a rivolger la lite con i suoi ef- 
fetti verso colui che ha il vero interesse nella causa. Essa 
intanto debbe esser proposta prima della difesa in merito, 
un tempo ante litem contestatam ,• perchè altrimenti non 
impedisce il prosieguo del giudizio contra il reo convenuto. 
Nel nostro foro valevano al proposito le seguenti teorie, che 
anche ora sono sicuramente valutabili : Quod si possidens 
nomine alterius palialur conveniri, processiti contra eum 
ralel. L. omnium in Jìn. D. de rei vind. Sed ante litem 
contestatam tenetur ad interesse actione de dolo. Et post 
litem contestatam condemnatur ad ipsam rem. Verum si 
actor sciat illuni non possidere decipilur a se ipso. L. fin. 

(1) GIosj. iu L. aurtore 7 vers. laudato cod. de eviri. Barlol. nel detto 
vers. laudato. Glo.s. ad pragm. duhilalinneni io prute. 

(a) Ved. Marmila pari- G pr. menilir. 5 a. i. 

(3) Ved. Aincndolia de excepl. quarti. X. 
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D. si ususfrucl. pel. A età nimirurn tutte facta contra pos- 
sitleritem non praejudicant domino absenti , sed si sciai 
detentorem litigare, sibi praejudicat, salterò in possessio- 
ne . . . Elenim posséssor non nominans dorninum tenetur 
ad interesse L. 5 D. de eo per qu. jact. Et si non nomi- 
naverit , sed in se litem susceperit , condemna bitur tan- 
quarn liti se offerens, citra tamen domini praejudicium L. 
is qui se obtul^t D. de rei vind. Ajjlict. decis. 126., ubi 
Ursillus ail, quod hoc habet locurn, si conventus fuerit in- 
terrogata si possidet, alias non censetur liti se ojjerre (1). 

*<r 

DELLE ECCEZIONI DILATORIE, CHE RIGUARDANO IL MODO, 

E LA FORMA,' CON CUI IL GIUDIZIO SI È INTRODOTTO. 

Queste eccezioni non possono riguardare altro, che Tallo ** 
primordiale di citazione, il quale è il solo die nel processo 
si presenta al reo convenuto in questa sua prima mossa giu- 
diziaria. Intanto sul conto di quest’ atto tre cose possono 
essere avvertite: 1.°che apparisca esso mal conceputo , e 
non ritualmente disteso, così che contenga una qualche 
nullità , o altro vizio preveduto , e marcato dalla legge : 2.® 
che essendo salva la l'orma dell' atto, si ritrovi- incompleta , 
difettosa, e non legalmente fatta la dimanda giudiziale, che 
in esso si esprime: 3.® che non apparendo vizio alcuno 
così nelTalto, che nella dimanda, sia intanto impedito Tat- 
torea farne uso in giudizio , per qualche altra formalità 
preventiva da lui non praticata. Ora qui è che da’ francesi 
si riconoscono le perentorie di forma dette ancora fini di 
non ricevere ; e si riducono a tre, corrispondenti appunto 
a questi tre oggetti da noi già rilevali (2). Ma siccome nel 
presente Trattato noi non ammettiamo queste tali perento- 
rie , così sotto il nome e la natura delle eccezioni dilatorie 
dobbiamo trattare la materia. 

Non potrà essere dichiarato nullo alcun atto di cita- 
zione, o di procedura , .ve la legge non pronunzia formal- 
mente la nullità : art. 1106 procedura civile. Questa è la 
teoria proclamata dalla legge. Vi sono poi delle omissioni, 

(i) Anicml olia de exeept. part. a (piarsi. XI n. a63 et seq. 

(a) Ved. Pigeau part. a lib a Cap. i. 
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e dei difetti, peri quali la legge stessa altrimenti provvede, 
e corregge gli atti ; come specialmente è spiegato nell' art. 
154 procedura civile. Dunque se nell’atto di citazione iti 
qualche nullità si incorra, marcata dalla legge, o si com- 
metta qualche omissione o difetto , dove la legge stessa ha 
provveduto, il reo può eccepirlo, facendone oggetto di una 
eccezione dilatoria; riclamando 1’ osservanza del dello art. 
154 dal num. 1 a 6. Q 

Similmente la legge nell’ art. 153 num. 3 procedura ci- 
vile ha detto che nella citazione si dee contenere /’ oggetto 
della dimanda , e l’ enunciazione sommaria delle ragioni 
sulle quali è fondala : E poi nell' articolo 154 num. 4 ha 
spiegato , che se manca i oggetto della dimanda la cita- 
zione sarà pure nulla. Ecco dunque abilitato il reo ad ec- 
cepire anche dilatoriamente, eosl per la mancanza dell’og- 
getto, quando questa si rilevi nella dimanda , come per la 
non latta specifica enunciazione delle ragioni. 

Finalmente se il reo si ritrovi fra quelle persone, per le 
quali la legge non permette che siano chiamate d’ abordo 
in giudizio, ma che si pratichi prima seco loro uno speri- 
mento di conciliazione, questa terza cosa somministra il 
terzo oggetto alle dilatorie, di cui parliamo, quando nou 
veggasi adempiuto a ciò, che è scritto per avviare, e per ot- 
tenere la conciliazione additata. In questa ultima classe 
delle eccezioni dilatorie possono oggi aver parte le cause , 
che riguardano lo Stato , la Casa Reale , i Siti Reali , la Di- 
rezione dei beni riservati alla Reale disposizione, la dire- 
zione dei beni donali reintegrati allo Stato, i Comuni, ed 
i pubblici stabilimenti, ai termini del disposto nell’art. 17 
della legge de' 21 marzo 1817; essendo già noto, che sotto 
la indicazione dei pubblici stabilimenti di beneficenza , e 
de’ luoghi pii laicali s’ intendono gli ospedali , gli orfano- 
trofii, i conservatorj , e ritiri, i Monti dei pegni, de' mari- 
taggi , e di elemosine , i monti frumentari , le arciconfra- 
ternite, e congregazioni, le cappelle laicali , e finalmente 
tulle quelle istituzioni, legati, ed opere che sotto qualunque, 
denominazione, o titolo si trovano, o che saranno addetti 
al sollievo degl’ infermi, degli indigenti, e dei proietti (1). 

(i) Vedi le istruzioni per Pamminislrazione degli stabilimenti di br-ni- 
ficenzu , e de' luoghi pii laicali, emanati dal Ministro degli affini interni 
sotto il di ao maggio iHao. 
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ssmows 

DELLE ECCEZIONI DILATORIE, CHE RIGUARDANO IL MODO, 

E LA FORAI A CON CUI IL GIUDIZIO Si DEE PROSEGUIRE. 

1. ® Pub dolersi in primo luogo il reo con eccezione di- 
latoria della brevità del termine disegnato nell'atto di cita- 
zione, o della non sufficienza del termine stesso- 

in quanto alla brevità del termine, se la citazione è stata 
falla senza permissione del giudice, e contenga l'annuncio 
di un termine a comparire diverso da quello indicato dalla 
legge art. 166, il reo ne farà oggetto in questa eccezione. 
Per le citazioni poi fatte con permesso del giudice , ossia 
per le assegnazioni a termine fisso, ed abbreviato, delle 
quali parla la legge, det. art. 166, può il reo dolersi an- 
che per la brevità, o pure far osservare che non vi sia af- 
fatto luogo ad accordare 1’ assegnazione. Ciò è preveduto 
dalla legge di procedura e dal regolamento ministeriale dei 
15 novembre 1828 art. 243. 

In quanto poi alla non sufficienza del termine, vengono 
in oggetto quelle dilazioni che la legge accorda per gli rei 
convenuti al di là di 15 miglia di distanza : più per coloro 
che dimorano fuori del regno iu paesi stranieri (1). 

2. ® Si presenta in secondo luogo il caso dell’azione 
prematuramente intentata prima del tempo che competeva. 
Qui hanno rapporto le azioni nascenti da obbligazioni con- 
dizionali , come anche le obbligazioni contratte a termi- 
ne (2). In questi casi, pria che la condizione esista , e pria 
che giunga il tempo determinato non è permesso di agiro; 
e quindi il reo, che in tali circostanze si vede illegalmente 
convenuto in giudizio, può ripellere temporaneamente l’a- 
zione, usando della dilatoria di cui parliamo. Vi sono alle 
volte ancora dei patti temporanei di non fare, o di non di- 
mandare ; ed allora ha luogo la stessa eccezione, se contra 
la forma del patto si faccia o si dimandi , appoggiando il 
merito della eccezione al dclo, secondo 1 avviso del giure- 
consulto Paolo (3). 

(1) Art. 107, 167, 168 e iirw) proc. cir. 

(2) Art. fiat, e sipg. — Art. n 38 , c srgg. J.L. ci». 

( 3 ) L, a § 4 P. de dol. mal. et met. efeept. 
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I dottori sotto questa specie di eccezione , detta da essi : 
ante diem agis , abbracciano anche due altre dilatorie con 
altri nomi particolari, da essi inventati, per esprimere ra- 
zione non ancora matura e competente; cioè l’eccezione ca- 
ren iae et incompetentiae actionis , ac notorii juris deje- 
ctum agendi, e l’altra: tua non interest. In quanto alla pri- 
ma, essa già va intesa nel caso quando in atto sia impedito 
l’attore a far uso dell’azione, e a dar mossa al giudizio; im- 
perciocché se l’azion del tutto e sempre non competa, l’ec- 
cezione risulta allora perentoria, ed esce dalla classe di 
quelle che ora trattiamo. In questo senso scrisse il Gallup- 
po : Quoad secundam exceptionem carentiae, et incompe- 
lentiae actionis , quae dupliciter esse con'ingit : 1 Si 
aciio funditus non competat; 2.° Si sit impedita ex causa 
alicujus impedimenti , vel alterius praejudicii (1). Lionar- 
do Riccio pone gli esempii di questa eccezione quando è di- 
latoria, e comincia dal dire: 1.° exemplijicatur cum quis 
ante diem debit ae solutionis agit, ei obstal exceptio caren- 
tiae actionis , quia caret aclione agendi , cum lune orta 
non est actio (2) ec. 

L'eccezione poi tua non interest, va compresa nella testé 
rapportata; dappoiché, come spiega il Galluppo: cujus non 
interest, eidem non competit actio (4) : e più chiaramente 
il Riccio: exceptio carentiae, et incompetentia actionis et 
notorii defectus juris agentis , comprehendit exceptionem 
tua non interest, nam cujus non inlerest, eidem non com- 
petit actio (4). 

A sentimento de’ dottori testé riferiti, ed anche di altri, le 
predette eccezioni dilatorie si potevano opporre in qualun- 
que parte del giudizio : et sunt potius de factu quam de jure, 
cumnullamelidantactionem,sed solum intentionem agentis 
excludunt,etiam post litis contestai ionern.. . (5). Non mai pe- 
rò si ammettevano post sententiam , per cui nel silenzio totale 
del reo, non vedendosi opposta, il giudizio non era nullo (6). 

ò.° In terzo luogo viene qui rimirata l’eccezione com- 
petente al reo, che vede incamminata la causa per la via 

• 

(i) Gallup. pari, a cap, 8 n. 4>* 

(а) Riccio Toni. 4 pral. ci vii. cap. 5a n. i. 

(3) Gallup. nel luogo citalo. 

, (4) Rie. nel luogo citato n. a. 

(5) Il Riccio nel luogo citato n. 8. 

(б) Riccio nel luogo citato n. q. 
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sommaria , mentre dee essere trattata- per la via ordinaria. 
Ne’giudizii bisogna serbare 1’ ordine prefisso dalla legge. 
Nella nostra procedura civile son marcati gli alluri da trat- 
tarsi sommariamente, ed è prescritto il modo col quale deb- 
bono essere spediti in giudizio (1). Se dunque ai di là delle 
cose, che la legge prevede in questa privilegiata specie di 
procedura, l'attore si avvisa d'incamminare il giudizio 
sommariamente, il reo ha il diritto di reclamarne, e ricon- 
durlo in via; lo che appunto può ottenere, facendo uso 
della dilatoria, di cui stiani trattando. 

4.° Anche 1' eccezione delle ferie entra qui in veduta 
quando si pretendesse di spingere innauzi il giudizio, e di 
lare atti giuridici ne' giorni e ne' tempi feriali. Per regola 
tutt' i giorni dell’anno sono giuridici, giusta il rescritto de- 
gli Imperadori nella leg. 1 cod. de Jeriis : per eccezione 
poi vengono segnati i giorni festivi , e feriali : Omnes dies 
jubemus esse juridicos. Illos tantum manere Jeriarum dies 
fas erit, quos gerninis mensibus etc. Nella nostra pramma- 
tica seconda de feriis era perciò prescritto di doversi for- 
mare, ed osservare un calendario de’giorni festivi, ne'quali 
non fosse lecito di agire e far alti giudiziari^ Lo stesso oggi 
è praticalo, segnandosi in questi calendarii i giorni giuri- 
dici , ed i giorni feriali per tutto 1' anno; o che si traiti di 
ferie ad honorem Dei , o di ferie ad honorem Principis , o 
di quelle ad atilitatem et voluplalem hominum , che sono 
le tre specie de' tempi feriali distinte in ragion del loro og- 
gelto (2). 

Nell' antico foro però vi erano ecezioni a queste regole , 
perchè si permettevano anche atti giudiziarii quando peri- 
culum erat in mora. Lionardo Riccio ne da il catalogo: In 
delictis enormibus: in editione libelli : in captura debito- 
ris suspecli de fuga : in receptione confessionis partium : 
in sententia excomunicationis: in curia principis a laterc: 
in perlinentibus ad voluntariam jurisdictionem : in ami- 
di nis (3). 

Oggi secondo le attuali leggi di procedura è posto in 
massima, che ne’giorni feriali non si da luogo ad atti giu- 
ridici; ma è soggiunto , che col permesso del Giudice si 

(i) Art. 499 e jegg. proc. civ. 

(a) Riccio Tom. 4 c»p. 48 n. 4. 

( 3 ) Riccio loc. cit. 
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possono fare le Intimazioni in caso di urgenza (1). Tali 
sono i casi «Ielle cause alimentarie, delle nuneiazioni di 
nuove opere, delle nullità di arresto, e cose simili ; ed in 
quest' ultimo caso non 6olo è permesso di citare , ma anche 
è conceduto al Presidente , o al Regio Giudice di emettere 
le loro ordinanze ne' giorni festivi sopra le dimande di co- 
loro che riclamano le nullità dell’ arresto (2). Egualmente 
ne'giudizj di separazione personale fra i conjugi col permesso 
anzidetto è lecito di citare, e di ottener le provvidenze che 
la legge reputa di urgenza in questi casi-, c cose simili (3). 

5.° La dimanda della garanzia sia semplice, sia ter- 
male con questa stessa eccezione dilatoria vien dedotta e 
sostenuta. 

La garanzia in generale ( come bene avverte il Pi- 
geau (4) ) è /' obbligo che ha tuia persona di rispondere 
verso un'altra dell’effetto e conseguenza di alcuna azione , 
dell’ evizione e qualità di qualche cosa sia mobile , sia im- 
mobile. Ma nel senso in cui si prende quando forma 1' og- 
getto dell’ eccezione, secondo 1’ avviso dello stesso ottimo 
scrittore, essa è i obbligo che si ha di garantire una per- 
sona per l’effetto e conseguenza di un azione diretta con- 
tro di essa (5). 

Allorché dunque si presenta il caso in cui il reo conve- 
nuto per Infletto e conseguenza di un’azione ha il diritto di 
chiamare in giudizio chi dee garantirlo, si da luogo all’ ec- 
cezione dilatoria della garanzia. Essa sopra tutto è cono- 
sciuta nei casi di evizione (6): e nell'antico nostro foro era 
ampiamente trattata dagli scrittori pratici sotto la indicazio- 
ne: exceptionis landationis in auctorem. 

La lodazione in autore era una legittima denuncia , che 
il reo faceva al suo autore, invitandolo, affinchè venisse a 
difenderlo in giudizio; ed appoggio nelle leggi romane (7). 
Essa] conservava la natura della dilatoria se si proponeva 
prima della contestazione della lite, nel qual caso veniva a 
formarsi un solo processo, in cui simultaneamente era 

(i) Art. 1 1 1 $ proc. civ. 

(а) Art. 869 870 e 871 proc. civ. 

( 3 ) Art. g 5 (> proc. civ. 

( 4 ) Pigcan lit). Il pari. 2 sez. 2 § 3 . 

( 5 ) Pi-jcan dici. loc. 

(б) L. 11 § a I). de art. empt. — L. 27 5 i I) de evict. 

(7) L. al! § a. — L. 53 § 1. — L f *3 § 1 1 ). de eviri. — L. 8 9 
a;. (Jod. «od. 
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istruita la causa fra l’autore principale ed il reo convenuto, 
e fra costui e l’autor lodato ; se poi si proponeva dopo la 
contestazione, veniva tolto al reo questo beneficio, ed i 
giudizii restavano divisi, e procedevano separatamente. Se 
1’ autor lodato non compariva, dopo che a tempo era stato 
avvertito, il giudizio non si sospendeva, ma proseguendosi, 
prendeva una doppia figura, perchè in faccia al reo pre- 
sente si agiva ad un modo, ed in faccia all’ autor lodalo si 
agiva in contumacia. 

Oggi fra le chiamate in garanzia le leggi prescrivono 
una particolare procedura , che è dettagliatamente spiegala 
sotto il titolo appunto delle azioni dilatorie, di cui ora par- 
liamo, dall’art. 269 in avanti procedura civile. 

6.° L’ eccezion della discussione ossia dell’ ordine è 
anche tra le dilatorie qui trattale. Essa comiene un bene- 
ficio, che compete a due classi di persone, cioè ai malleva- 
dori quando vengono perseguitati per la garanzia promessa, 
ed ai terzi acquirenti dei beni stabili, allorché ricevono 
molestia per le ipoteche che si scorrono sopra di essi. Di 
questo beneficio competente alle dette due classi di persone 
parlano le nostre leggi civili , e prima di esse, egualmente 
avean trattato le leggi romane (1). 

Si chiama discussione , son parole del l’igeau , /’ esame 
che certe persone, molestate per crediti che appartengono 
ad altre , possono obbligare il creditore a fare dei beni 
della persona , che è tenuta al pagamento di questi cre- 
diti (2). A buon conto col beneficio della discussione ven- 
gono soccorsi tutti coloro, che sono chiamati a soddisfare le 
altrui obbligazioni , quando non vi si adempie da chi vi è 
tenuto principalmente; per lo che oltre alle due classi delle 
persone indicate, per le quali la legge letteralmente si pro- 
nuncia, si da luogo a questo beneficio sempre che si veri- 
fica il caso, che ne forma 1’ oggetto. I dottori lo hanno av- 
vertito, e ne hanno arrecato degli esempii(i). Specialmente 
ciò si verifica in tutte le azioni sussidiarie, nelle quali la 
persona che riceve molestia non è tenuta, se non nel deficit 

(i) Art. 1 83 e segg. — Art. aoG^ LL. civ. — Auth. praesenlc cod. de 
fnlcjus. auth. hoc si debilor cod. de pignor. 

(a) Pigeau dici. lue. art. li. 

(3) Vedi Galluppo de except. part. a eap. 9 n. 35. — Amcndolia de 
«xcept. <piae»t. i3 n. 3o5. 1 
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jK-r parte dell’altro obbligato: Più: uxor prò dote non agii 
contro, tertiurn possessorem , nisi excussis prius bonis vi- 
ri ec. ec. (1). Anche i minori oggi di questa eccezione ven- 
gono a giovarsi, rivolgendola in un beneficio reale a loro 
prò*, mentre essi nelle spropriazioni forzate degl’ immobili 
che si intraprendono contro di loro, possono dedurre, che 
sia prima discusso il loro patrimonio mobiliare (2). 

7.° Siegue l’eccezion dilatoria della comunicazione dei 
documenti, che è comune al reo ed all'attore, i quali rispet- 
tivamente possono dimandarla, per avere scienza dei rica- 
piti esibiti contro di essi; e la buona fede non permette che 
la parte si serva in giudizio delle carte ignote al suo avver- 
sario. Una tal facoltà, è rispettiva, dice il Pigeau, mentre 
ciascuna delle due parti è debitrice verso l’ altra delle 
prove di cui fa uso , per sostenere la sua pretensione (il). 
Le leggi della procedura civile parlano della comunica- 
zione dei documenti, e del modo come questa nei giudizi i. 
ordinarii debba aver luogo (4); ed in ciò esse seguono esat- 
tamente il disposto delle leggi romane. La teoria della esi- 
bizion delle scritture, enunciale mdla citazione e nel corso 
del giudizio, e la loro comunicazione alla parte avversa, 
discende da espresse disposizioni di leggi civili e canoni- 
che (5); e la ragione è detta dal nostro de Rosa ; Fundatur 
in ratione , ut exliibita scriptura in libello mentionata , 
reus instructus se deftndat alque deliberet , an cedere vel 
contendere velit (6). Muscatello insegnò, che non di tutte 
le scritture menzionate o esibite dall’ attore in giudizio il 
reo ha il diritto di chiedere la comunicazione ; e diede ai 
giudici le norme da regolarsi, quando debbano o non deb- 
bano accordarle, per la ragione: quod judex in qualibet 
exceptione dilatoria , ita in ista (cioè nella comunicazione 
delle scritture), debet suo officio reorum calumniam et sid > - 
terfugia amovere , ac earum scripturarum exhibitionein peti 
ac fieri permiltere, quae realiler, ac vere ad reorum deli- 



(i) Riccio «le exeept. cnp. ^3 n. 4- 
(a) Art. aio? 11. civ. 

(3) Pigeaii dici. loc. § 4- 

(4) Art. a 8 a a 388 . 

(5) !.. 1 D «le edemi. L. 3 cod. eod. Anlh. OfTcralur Cod. de lit. con- 
te»!. cali Imitili. ie § oliera tur 3 q. 3 o. i de libelli oblili. 

(*•) De Rosa prat. civ. pari, i cap. i u. a 8 . 
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beratìonem , et instructionem necessarie visae fuerinl. Ed 
ecco le regole che egli assegna. 

Sciendum est , quod alia est editio quae petitur ad finem 
Jundandi, probandi, et obtinendi , et haec non debet fieri 
ante litem contestatam , sed post. . . Alia est edùio seu 
exhibilio scripturarum , quae petitur ad finem, deliberan~ 
di vel instruendi se , an velit cedere vel contendere , et 
haec Jit ante litem contestatam. Si reus itaque ante litem 
contestatam , vel petierit exhibitionem earum scriptura- 
rum, quae ad probationem seu causae decisionem faciunt , 
vel earum , quae ad ipsum non spectant , vel sine earum 
exhibitione polerit esse certus et instructus , an velit ce- 
dere vel contendere ,tunc judex adremovendas calumnio- 
sas dilationes , poterit ad ulteriora procedere, denegando 
dictarum scripturarum exhibitionem (1). 

Questi avvertimenti del Muscatello non sono anche oggi 
infruttuosi , c possono dar norma ai giudici , onde non far 
abusare di questa eccezione dilatoria di cui parliamo. 

8.° Falso incidente civile. L'eccezione del falso di sua 
natura è perentoria ; ina trattandosi del falso incidente nei 
giudizii civili, precisamente come è posto nelle leggi di pro- 
cedura dall’ art. 309 in poi , esso non si allega altrimenti , 
che con l’eccezione dilatoria. 11 falso incidente civile arre- 
sta il giudizio sull’azione già promossa, c ne ritarda il corso 
lino a che uon è deciso delinitivamente. Con questo falso 
incidente si possono attaccare tutti i documenti e tutti gli 
atti, che accompagnano ed istruiscono il giudizio; e l'esa- 
me che si forma su di esso è tanto dilfcrente da quello della 
causa principale, che la legge permette ai giudici di deci- 
dere questa , indipendentemente dal documento arguito di 
falso, quando lo credono opportuno e regolare. Art. 3 15 
proc. civ. 

(i) Minestrilo gioii, meulionstoruiu n. 4 e 5. 
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DELLE VARIE SPECIE DELLE ECCEZIONI PERENTORIE , 
E DELLE MODIFICATIVE. 

Art. 57. Le eccezioni perentorie, o prendono 
origine da cause che aecompaguano l’azione na- 
scente, o sorgono da cause posteriori, che soprav- 
vengono all’ azione già nata, e competente. 

Art. 58. Le cause che accompagnano l’azione 
nascente, possono dar luogo alle eccezioni peren- 
torie; riguardanti così la non validità dell’ obbli- 
gazione, da cui l’azione emerge; come la nullità 
dellano, in cui l’ obbligazione e l’aziou nascente 
si racchiude. 

Tali sono le eccezioni, con le quali si deduce: 

1 . 11 consenso dato per errore, estorto con 
violenza, o carpito con dolo : 

а. La simulazione : 

3. La lesione, quando tende ad annullare il 
contratto : 

4. La incapacità a contraltare, a dispoi re, o 
a ricevere per donazione, o per testamento: 

5. L’incertezza della cosa, su cui razione è 
fondata, o che essa non si trovi in commercio, 
nè sia sotto la disposizione degli uomini. 

б . L’obbligazione senza causa, o fondata so- 
pra una causa falsa ed illecita : 

7 . La forma non esatta, ed illegale, o la man- 
canza dei solenni essenziali , che per legge si ri- 
chieggono alla validità dell’alto, da cui l’obbliga- 
zione e l’azione discende. 
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Art. 5g. Le cause che sorgono posteriormente 
all’azione già nata e competente, possono avere 
in oggetto, o la estinzione e la risoluzione dell’ob- 
bligazione , da cui l’azione scaturisce, o che sia 
spento nell'attore il diritto a poterne fare lo spe- 
rimento in giudizio. 

Tali sono Percezioni ; 

1. Del pagamento: 

2. Della novazione: 

3. Della remissione volontaria : 

4- Della compensazione : 

5. Della confusione: 

6. Della perdita della cosa: 

7. Della nullità, o della rescissione perla 
condizione risolutiva verificata: 

8. Della prescrizione : 

Più : Percezioni : 

1. Della cosa giudicata: 

2. Della lite finita: 

3. Della nuova convenzione : 

4. Del patto di non dimandare: 

5. Della transazione : 

6 . Della scelta già fatta di un’ altra azione 
dedotta in giudizio. 

Art. 60. Sono perentorie modificative le se- 
guenti eccezioni : 

1 . Della divisione : 

2. Dell’inventario fatto, o da farsi : 

3. Della separazione dei patrimoni: 

4. Della collazione dei beni: 

5. Delle migliorie esistenti sopra fondi, che 
debbono rilasciarsi : 

6 . Della cessione dei beni. 
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SPIEGAZIONE DEL CAPITOLO TERZO. 

Non è qui nostro disegno di raccogliere, e mettere in ca- 
talogo esattamente una per una tutte le specie delle ecce- 
zioni perentorie. A ninno giammai è venuto questo taleuio, 
mentre 1' eccezioni tutte , e specialmente le perentorie , si 
rendono incalcolabili, perchè vanno appresso alle azioni 
che per loro natura sono di numero indefinito. Il giurecon- 
sulto Paolo guardando in generale la materia , su cui ver- 
sano le eccezioni , ridusse queste a tre classi , ma poi net 
nunteraile rispettivamente sotto ogni classe, non ne annun- 
ciò che quattro sole ; mentre ben si vede che nell’ oggetto 
che avea il giureconsulto, queste senza dubbio ascendevano 
ad un numero maggiore. E xceptiones opponuntur , aut quia 
factum sii quod fieri oportet; aut quia factum sit quod fieri 
non oportuit ; aut quia factum non sit quod feri debuerat. 
Quia factum est quod feri oportuit, datur exceptio rei ven- 
ditae et traditae, et rei judicatae. Quia factum , est quod 
fieri non oportuit , datur exceptio doli mali. Q:ùa non fa~ 
cium est , quod feri debidt , ut honorum possessioni non 
datae (1). 

Gli scrittori pratici, poi che le hanno esposte, si sono 
mostrati soddisfatti con esprimerne alcune soltanto tra di 
esse, le più frequenti ed usitate; poi non han presa cura di 
altro. Il Muscatello , autore accuratissimo , nel suo aureo 
Testo pratico non ne numera che cinque : scilicet periurii , 
litis Jinitae, rei judicatae, transactionis, pacti de non pe- 
tendo ; e poi soggiugne : et similia (2). Quindi nei comen- 
tarii a questo testo racconta egli , che Giasone sudò molto 
per giugnere a contarne fino a quarantaquattro-, con fatica 
però del tutto inutile : quia infnitus est nurnerus exceptio- 
nurn , sicut infnitus e.<t nurnerus actionum ; et propterea 
non potest dari certa doctrina seu quota (3). 11 Galluppo 
dice : multas esse excepliones dilatoria v... multas esse ex- 
ceptiones peretnptorias { 4); c dopo averne rapportate alcune 
poche a modo di Csempii, in altre non s’impegna. E lo 
stesso sistema costantemente è serbato da lutti gli altri autori 
di pratica civile. 

(i) L. 20 D. de e*cept. 

(a) Muscalello gloss. (lerenipl. pari. 

(3) Muscalello gloss. el similia n. 3. 

(!j) Gallup. de cxcipl. djlat. pari, a rap. 5 n. aa r cap. il n. i5. 
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Nè fra i moderni si pensa diversamente. 11 signor Pigeau, 
parlando delle eccezioni perentorie , da proporsi dopo le 
dilatorie dice cosi : Queste eccezioni si propongono in sette 
casi : 

1. ° Se 1‘ azione non è cominciala ; 

2. ° Se quello che l’ha acquistata , non ne prora la tra- 
smissione , o lo fa debolmente ; 

3. ° Se l’attore è incapace degli effetti di diritto da cui 
procede l’ azione: 

4. ° Se ri è un concorso di azioni , e che i attore ab- 
bia di giù fatta la sua scelta : 

5. " Se ri è pendenza di lite : 

6. ° Se ri è luogo alla dirisione : 

7. ° Finalmente, se l’azione è estinta (1). 

Veramente queste sette eccezioni al senso del Pigeau sono 

perentorie di forma , ossia d’ istanza più che perentorie del 
inerito - , essendo egli fra coloro, che ammettono e sostengono 
1 e perentorie di forma. Il signor Carré poi le distingue con 
più chiarezza nel seguente modo. Sotto le perentorie di 
istanza egli pone due casi, cioè l.° la mancanza di concilia- 
zione ; 2.° la nullità dell’atto di citazione : sotto le perento- 
rie poi del merito ne annuncia quattro, cioè 1.°lacosa giu- 
dicata; 2.° la compensazione; 3.“ il pagamento; 4.° la pre- 
scrizione (2). Di altro non s’ interessa questo autore , e con 
lui tutti gli altri pratici, avendo costantemente queste ec- 
cezioni perentorie per incalcolabili, ed indefinite. 

Noi intanto in questo Trattato ci siamo avvisati di spie- 
gare un sistema che sembra avere del particolare e dell’ar- 
bitrario, ma forse è conducente ad esporre con maggior fe- 
licità la materia in proposito; e presentarne le idee più di- 
stinte e adequate. Prima di tutto abbiamo posto mente alle 
cause da cui le eccezioni perentorie scaturiscono, tenendo 
sempre innanzi agli occhi il principio Gssato da Giovanni 
Oldendorpio , che da noi è stato qui esposto, e seguito di 
sopra, nel fare la mappa generale delle eccezioni sotto classi 
diverse; cioè che nel dividere le eccezioni si dee rimontare 
alle loro cause: ex caussis. In conseguenza abbiamo qui 
nell’art. 57 fatta distinzione fra le cause che accompagnano 
le eccezioni perentorie al tempo dell’ azion nascente, e le 

(1) Pigeau lib. 3 pari, a in. 4* 

( 2 ) Vedi Carré pari, i lib. a lit. 9. 
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altre che possono sopravvenire dopo l’azione già nata e com- 
petente: cd abbiamo detto nell'alt. 58 che. le prime possono 
riguardare, o la non validità dell'obbligazione da cui l'azio- 
ne emerge, o la nullità dell'atto in cui 1' obbligazione e 
lazion nascente si racchiude. E questa prima classe di pe- 
rentorie si son da noi rapportate nel numero di sette. Ab- 
biamo poi nell' art. 59 numerate varie altre eccezioni pe- 
rentorie della seconda classe, che hanno diversi oggetti , 
connettendovi nrll'art. 60 le modificative, le quali sono in 
continuazione di queste stesse perentorie, che hanno causa 
dopo l'azione già nata e competente. 

Le eccezioni della prima classe sono sempre di puro di- 
ritto-, e nascono immediatamente fra coloro che aliquid ges~ 
serunt inter se , e per lo solo fatto loro proprio e personale. 
Le seconde sono eccezioni di fatto; prendono epoca da cau- 
se posteriori all’azione già nata; e possono aver luogo anche 
per fatto alieno, «non personale di coloro tra i quali rer fuit 
gesta; come sarebbe nella eccezione del patto de non pe- 
tendo ; il quale patto può aver causa dal debitore, ed an- 
che da altri, cioè da coloro che sono abilitati per legge a mi- 
gliorare la sua condizione. Lo stesso per le eccezioni del 
giuramento ec. ec. 

La differenza da noi posta fra queste due classi guida a 
conoscer bene l’ indole e la natura delle diverse eccezioni 
perentorie, ed il modo comesi possono sperimentare in giu- 
dizio, non che come si rendono esse trasmissibili e rappre- 
sentabili dai terzi, ai termini di cièche è registrato uei libri 
della legge. 

DELLA PRIMA CLASSE DELLE ECCEZIONI PERENTORIE, CHE SORGONO 
CONTEMPORANEAMENTE ALLA NASCENTE AZIONE. 

1 .° Siamo primieramente qui a guardare l'eccezione 
con cui può dedursi la invalidità dell'atto da cui l’obbliga- 
zione e l'azione emerge. E qui si presenta il diritto di ecce- 
pire sul consenso dato per errore , estorto con violenza , o 
carpito con dolo; cose tutte che tendono invalida l’obbliga- 
zionè (1 ). 

(■) Ari. io63 e segg il. civ. 



Digitized by Googl 




295 

L’ eccezione dell’ errore compete a colui che per errore 
promise ciò che non dovea, contro colui che seguendo lo 
stesso errore ricevette la promessa , e si fece cautelare con 
la stipulazione (1). Vi è l’esempio nella persona rustica , a 
cui questa eccezion si concede , perchè non gli nuoce 1’ er- 
rore del diritto (2). Però questa eccezione compete quando 
colui che per errore promette, crede di dovere ciò che nella 
promessa si contiene: altrimenti, se egli sa c conosce di 
non esservi causa di debito, non ha scampo nella eccezione, 
nè può ripetere il già dato condilione indebiti (3). L’errore 
porta alla nullità dell’atto, ai termini di ciò che è detto nel-. 
1’ art. 1064 11. civ. 

L'eccezione della violenza , che incute timore ai termini 
dell’art. 1066 11. civ., compete a tutti coloro, che forzati ed 
impauriti promisero, e si obbligarono; ai loro eredi, e tutti 
gli altri che possono avervi interesse (4) : Ed è esperibile 
coutra tutti coloro che vogliono avvalersi delle promesse e 
ne chieggono la esecuzione; quantunque essi non fossero 
stati a parte della violenza (5). Gli effetti della violenza 
sono meglio spiegati negli articoli 1067, 1069 11. civ. 

Siegue l’eccezion del dolo : La sua ragione è detta da Ul- 
piano: Ideo autem hanc exceptionem Praetor proposuit , 
ne cui dolus stius per occasionem juris cirilis cantra natu- 
raleni aequi tatem prosit (6). Oggi i principii regolatori del 
dolo per potersi eccepire in giudizio, sono scritti negli ar- 
ticoli 1070, 1075 11. civ. 

2.° In secondo luogo viene qui l’eccezione della simu- 
lazione , cum aliud sirnulatur , aìiitd agitur. Nei contratti 
dee valere più la verità, che la scrittura (7) ; e se mai vi è 
finzione, la verità non può restar pregiudicata : Acta simu- 
lata l’er itati s substantiarn mutare non possunt (8). La si- 
mulazione intauto si distingue dal dolo : Labeo autem (ait) 
posse et sine simulatione id agi , ut quis circumveniaiur : 
/tosse, et sine dolo malo aliud agi, aliud simulat i (9) ; per 
cui essa vieti definita: Simulatio est Jiclio , seti ostensio falsi 

(i) L. 36 D. de verb. obi. 

(а) ìj. ult. D. de dol. mal. et met. except. 

(3) Ved. la L. ia<) D. de reg. jur. 

( 4 ) L. 4 § 6 1 ). quod met. cani. 

(5) Dict. L. 4 § 33 D. quod met. raus. 

( б ) L. ì § ì D. de dol. mal. et met. except. 

( 7 ) I., I Cod plus vai. quod agit. 

( 8 ) L. a Cod. eod. 

( 9 ) L. 1 § 2 I). de dol. mal. 
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prò vero, sire fraus interveniat , sire non interveniat; l’Ol- 
deudoprio (1). 

i L’ oggetto che ha i) reo in questa eccezione si è : ut pelat 
rescindi id , quod aduni est , quatenus de fado processit , 
Paolo de Castro (2); per cui nel giudizio non si esamina gin 
l’azione nel modo come si è intentala, ma restando rivocato 
tutto ciò che nell’azione è compreso, si rivolge la cognizion 
della causa all’esame del vero fatto interceduto tra le parti: 
Quaestio itaque facti per judicern vel praesidern provin- 
ci ae exaniinabilur f3): e nel decidersi si guarda non quod 
scriptum, sed quod gestum est (4). 

La simulazione intanto può aver luogo 1.° Sulle persone, 
che figurano nei contratti, supponendosi una per un’altra : 
2.° sulla cosa caduta nella contrattazione, facendosi compa- 
rire ciò, che non è stato veramente in oggetto dei con- 
traenti: 3.° sulla natura del contratto, fingendosi un con- 
tralto per un'altro. L’esempio del primo caso della simula- 
zione è nella L. 2 C. plus valer, quod ag. ; e nella L. <> 
C. si quis alter, vel sib. ; ne’ quali luoghi è fatta menzione 
del marito che compra col proprio deuaro un oggetto, e fa 
comparire nell’istrumento il nome della moglie. L’esempio 
del secondo caso è nella L. 7 § mutui D. ad Macedon. ; 
dove si dice che è in frode del Senato Consulto quel con- 
tratto, in cui mentre in realtà si da danaro a mutuo al figlio 
di famiglia, si esprime di essersi dato del frumento, del 
vino, o dell’olio. E l’esempio del terzo caso è nella L. 3 C. 
plus vai. quod ag. ; dove si parla della compra fatta causa 
pignoris : Ed un altro esempio è ancora nella L. 5 § ult. e 
nella L. 6 D. de di.tract. pign. sulle quali così scrive il 
Cujacio : He eadem tribus crediloribus in solidurn divertii 
contractibus obliga a , si secundus creditor , cui in eo pi- 
gnore praeferebatur primus id ut obtineret et servaret sibi 
omeri a primo , huic pecuniae debitae tedio creditori of- 
ferendae jus poleslasque est, quia non tam acquirendi do- 
mimi, quam servandi sui pignoris caussa , secundus credi- 
tor pignus emisse intelligitur . Atque ila non quod scriptum , 
sed quod gestum est inspicitur (5). 

(i) Oldendorp. Enchirid. except. Except. simulai. 

(a) l’aul, de Caslr. ad lit. Cuti, plus Val. quod ag. 

(3) L. a D. plus vai. quod ag. 

(4) L. 3 Cod. eod. 

(5; Cuiac. lib. iG ubserv. c. aG. 
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Pei‘ le leggi romane questa eccezione competeva agli stessi 
contraenti, potendo ognuno di essi dedurla in giudizio, 
malgrado che fosse stato 1’ autore , o il complice della 
simulazione; e passava anche agli credi , ed era esperi- 
bile conira gli eredi (1). Recava ciò maraviglia a luti* gli 
interpreti, perchè era contrario al principio conosciuto, e 
conservalo da tutte le leggi, cioè che niuno dee giovarsi della 
propria malizia: che le leggi soccorrono deceptis non de- 
cipientibus : e che non è lecito allegare, e molto meno de- 
durre in giudizio, e provare un fallo che dimostri la pro- 
pria turpitudine. Ma queste difficoltà si erano superale, ed 
a tutto si rispondeva francamente nel modo clic sieguc : 
Hcspotideo : (dice POldendorpio) : Procedit hoc casa talis 
allegutio. Prirnum quia opponiti ir participi turpitudinis. 
Deinde quoniam non fundatur tali exceptionu , sed adiu- 
valur tantum intentione opponenlis L. 1 et l.Jìn. C. de 
edend. Postremo excipiens tractat de damno vitando. L. 
A pud Celsum § MarceUus ait D . de dol . mal A il enim 
iniquam esse communem mali ciani petitori quidem proe- 
mio esse : ei vero, cum quo agalur, poenae esse cum longe 
aequius sit , ex eo, quod perfide gestuin est , actorem nihil 
consequi (2). 

Oggi però per le attuali nostre leggi civili è negata alle 
parti contraenti ( negli affari puramente civili , tranne ciò 
che è scritto per le leggi di eccezione) la facoltà di venir 
contra il fatto proprio espresso, e consegnato in atti pubbli- 
ci , o privati , e giovarsi della eccezione della simulazione. 
Si dovrebbe ricorrere alla prova testimoniale per dimostrare 
il quod gestum , diverso dal quod scriptum , ma osta impe- 
riosamente l’articolo 1295 11. civ. in cui è detto : non si 
ammette veruna prova testimoniale , nè contra , nè oltre il 
contenuto negli atti. Resta duuque giovevole solamente ai 
terzi, che ricevono pregiudizio, e danno dagli alti finti e si 7 
inulati , la eccezione di cui tiattiamo. Veramente finisce a 
questo modo ogni scandalo, e restano salvi quei principii, 
che le leggi di tutti i tempi hanno sempre accolti e protetti, 
e la stessa ragion naturale custodisce, c reclama. E cosa tion 
onesta il confessare la propria frode, e dimostrarla, per ti- 
rarne profitto : cum projilearis , in fraudem tc altcrius do- 
ti ) L. si non veruni C. de donai, int. vir. et tuor. L. quamvis 1». 
cum propria C. si quii alter, vcl sib. 

(a) Oluendorp. loc. ci l. 
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nasse „ professionern inhonestam continerc intelligis ( 1). 
Fd è conila i buoni costumi l'allegare, ed il sostenere iti 
giudizio la propria turpitudine: Mercalem te habuisse uro- 
uni proponi s : nude intelligis , et confessionem lenocinli 
preces tua r continere et caute quanti! atis ob turpem cau- 
simi exactioni locum non esse. Quamvis etiim utriusque 
turpitudo versa tur , ac solutae quantitatis cessat repetiiio , 
tameti ex hujusmodi stipula tione contea bonos mores inter- 
posta denegandas esse acliones juris auctoritate dernon- 
stratur (2). Finalmente a coloro che sono ingannati , e non 
già a coloro che ingannano le leggi prestano soccorso; non 
esclusi da questa regola anche i minori di età, per gli quali 
le leggi stesse spiegano tutto l’impegno, cd hanno protezio- 
ne particolare: Curii justa statuto juris errantibus , non 
edam fallentibus minoribus , public a jura subveniant (3). 
Si senta al proposito il signor Toullier, il quale scrive in 
Francia, dove per questo lato ha luogo il diritto stesso., che 
oggi regna presso di noi. 

« Sarebbe perdere il tempo, il voler oggi discutere; o 
« tentar di conciliare gli antichi arresti, profferiti prò o con- 
ti tra raniuiessibilità della pruova testimoniale, relativamen- 
« te alla simulazione degli atti, quando non si tratta dell'iu- 
« tercsse dei terzi. Non si dee avere più alcun riguardo a 
n quelli, che si sono allontanati dai principii. 

« Mi sembra dunque, che sotto l’impero della nuova le- 
« gelazione Francese, non si possauo più elevar dubbii ra- 
« gioncvoli sulla soluzione delle quisiioni di sopra propo- 
li sic, ed altre simili , e che i soli terzi , i diritti de’ quali 
« sono stali frodati per effetto della simulazione degli atti, 
u e non coloro che vi han concorso o consentito liberamente 
« e senza sorpresa , possono essere ammessi a provarla per 
« mezzo di testimoni, per la ragione eh’ è stato loro impos- 
ti sibile di procurarsene una pruova letterale. 

« L’ imprudente che riconosce di aver ricevuto una dote 
« o somma, che non gli è stata sborsala , o che si presta ad 
« una simulazione, senza prevedere che potrà un giorno 

(i) L \ C. de rovoc. donai. 

(a) L. 5 C. de emulici, ob lurp. caus. Vedi la L. 26 27 D. de verb, 
oblig. L. 3o C. de tramaci. 

(3) 1.. 2 C. si minor se inaior dix. Vedi L. si siile Cod. ad Scnal. 
Cornili. Velie). 
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« essergli di Documento, dee soffrire la pena della sua uou 
« previdenza. Egli poteva, anzi doveva esigere una contro- 
« scrittura, e la legge lo avea di ciò avvertito. Essa gli or- 
« dinava di procurarsi una pruova scritta per qualunque 
« cosa , che ecceda il valore di 150 franchi. Non avendo ciò 
« fatto, egli ha trasgredito la legge, la quale per pena della 
« sua disubbidienza, ed anche per motivo d’interesse puli- 
ti blico, vieta ai giudici di ammettere la pruova testimoniale 
« che offre. 

« Non si dee nè anche a questo riguardo far distinzione, 
« come facevano alcuni parlamenti Ira gli atti autentici e gli 
« atti privati; tra quelli che contengono di essersi fatta in pre- 
ti senza dei notai la numerazione della moneta, e quelli che 
« enunciano semplicemente di essere stata pagata la somma. 

« L'art. 1276 del codice dispone, che la scrittura priva- 
ti ta, riconosciuta da colui al quale si oppone, o legalmente 
« considerata per riconosciuta, ha contea quelli che l' hau- 
ti no sottoscritta, ed i loro eredi o aventi causa la stessa fede 
« dell’alto autentico. E l’art. 1274 contiene che 1’ atto, sia 
« autentico, sia privato, fa fede tra le parti anche di ciò,. 
« che non è espresso se non in termini enunciativi, purché 
k 1’ enunciativa abbia un rapporto diretto con la disposi- 
ti zione. 

« Quindi quando l’atto simulalo non è stato nè sorpreso 
« per dolo, uè estorto per violenza, la legge civile non la- 
ti scia all’imprudente soscrivente, in pregiudizio del quale 
« se ne abusa, ai suoi eredi o a coloro che han causa da lui, 
« altro mezzo che quello dell’ interrogatorio su fatti ed ar- 
ti ticoli, c del giuramento. La pruova testimoniale di que-, 
« sto frodolente e colpevole abuso non è ammessa (1). 

d.° In terzo luogo è posta qui fra le eccezioni peren- 
torie della prima classe la lesione, allorché tende ad annul- 
lare il contralto, e per essa valgono le regole che si leggono 
negli art. 1072, 1259, 1520 e seg. 11. civ. 

4. ° Per la incapacità a contrattare, che sta qui in quirlo 
luogo, a disporre , o a ricevere per donazione, o per testa- 
mento sono scritti gli articoli 1078, 1079, 817, e seguenti 
leggi civili. 

5. ” L’ incertezza della cosa, su cui 1’ azione è fondala x 



(i) Toullier eorament. sul cod. civ. tom. 9 § 1 «4. 
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o che essa non si trovi in commercio degli uomini, é rego- 
lata dagli articoli 1082, e segg. 11. civ. 

6. ° L’ obbligazione senza causa o per causa falsa ed il- 
lecita può essere eccepita con le guide tratte dagli articoli 
1085 e seg^. 11. civ. 

7. ” Finalmente la forma nou esatta ed illegale, c la 
mancanza dei solenni', che la legge richiede di essenza ne- 
gli atti per la loro validità, trovano le disposizioni cor- 
rispondenti negli articoli 813, 817,855, 892, 907, 964, ed 
altri 11. civ. •, non che in tutto quello, che è scritto al pro- 
posito nelle leggi e nei regolamenti sul notariato. 

DELLE ALTRE ECCEZIONI PERENTORIE , CHE SORGONO 

POSTERIORMENTE ALL’AZIONE GIÀ* NATA E COMPETENTE. 

Qui abbiatn noi guardato le perentorie in doppio aspetto, 
cioè in quelle con le quali si allega estinta o risoluta 1’ ob- 
bligazione da cui Fazione emerge, e nelle altre con le quali 
si deduce che sia spento nell’ attore il diritto a poterne fare 
lo sperimento in giudizio. 

Alla prima classe appartiene principalmente 1’ eccezione 
del pagamento, voce generica con cui ogni obbligazione si 
estingue. Lo disse Giustiniano nelle sue lstituta : Tollitur 
autem omnis obligatio solutione ejus quod debetur (1) : ed 
ivi numerò i varii modi comuni e proprii, con i quali que- 
sto pagamento può eseguirsi. Dei comuni ne rapportò sei; 
che sono: 1.° Solutio ; 2.° Compensatio ; 3.° Conjusio ; 
4.° Oblalio et consigliano ; 5.° Rei interiius ; 6.° Novalio. 
E dei proprii ne assegnò due : 1.° Acceptilatio ; 2.° Mu- 
tuus dissensus. Noi intanto abbiamo qni seguito a lettera il 
disposto nell’art. 1187 11. civ. dove si parla della estinzio- 
ne delle obbligazioni , ed abbiamo rapportate le eccezioni 
perentorie sotto questo aspetto, cioè: 1.°del pagamento, 
2.° della novazione, 3.° della remissione volontaria, 4.° della 
compensazione, 5.° della confusione , 6.° della perdita 
della cosa, 7.° della nullità o della rescissione per effetto 
della condizione risolutiva già verificata, 8.° della prescri- 
zione. 

(i) Pria. Inst. quib. ruoti, toll. obi. 
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E senza intrattenerci qui ora nell’ analisi delle eccezioni 
che a questi oggetti appartengono, siamo persuasi che nelle 
leggi civ. si trovi scritto abbastanza , onde poter conoscere 
quando queste eccezioni competono, come debbano essere 
regolate in giudizio, quale indole vi spieghino, quanta vita 
abbiano, e quali persone favoriscano 

Alla seconda classe di queste eccezioni , che hanno per 
oggetto il diritto gii spento nell’attore a poterne fare uso in 
giudizio, abbiamo assegnate le eccezioni 1 .° della cosa giu- 
dicata', 2.° della lite finita; 3.° della nuova convenzione; 
4.“ del patto di non dimandare; 5.° della transazione; 6.° 
della scelta già latta elettivamente e disgiuntivamente di un 
altra azione dedotta in giudizio. 

1 Indubitatamente la cosa giudicata impedisce che 
l’attore sperimenti di nuovo in giudizio quell’azione, su cui 
si è già deciso definitivamente. Per aversi intanto il giudi- 
cato le leggi romane richiede vano che si trattasse 1." de ea- 
dern re vel ejus parte ; 2.° ex eadem causa ; 3.° inter eas- 
dem personas , u tra i loro successori siano universali siano 
singolari (1). Lo stesso è oggi ripetuto nelle nostre attuali 
leggi civ. art. 1305. 

2-° L’eccezione della lite finita differisce da quella della 
cosa giudicata, perchè la lite finita si ha quando nel corso del 
giudizio alla lite validamente si rinuncia. Contro a quest i 
rinuncia , fatta secondo le regole stabilite dalla legge , non 
si può venire giammai , ancorché la lite fosse giusta per 
parte del rinunciante (2); e quindi è sempre a lui d’ osta- 
colo l’eccezione litis finirne (3), che gl’impedisce l’ingresso 
al nuovo giudizio (4). Anche sotto questa eccezione della 
lite finita , può dirsi clic si comprenda oggi il caso in cui 
Ita luogo la perenziouc della istanza, nei giudizi i però ap- 
pellabili, in grado di appello. Questa perenzione di istanza 
in grado di appello fa passare in giudicato la sentenza dei 
primi giudici (5). In conseguenza la lite è finita. 

3.° Segue la nuova convenzione. Di questa parlavano 



(i) L. 7 § 3 4 D, de except. rei jud. L. a5 D. «od. L. i 3 D. «mi 
L. 1 1 tj 3 li. cod. 

(a) L. Si quii cod. de rcb. cred. 

(3) L. 4 cod. de paci. 

(4) L. ■ de lit. conieit. in (ì. 

(al Ved. l’igeau , e gli altri pratici. 
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seguala mente le nostre antiche prammatiche (1), e la Rea! 
Costituzione del 1738 al § 1 u. 15. Essa, opposta in giudi- 
zio ha forza di eccezione perentoria , che distrugge in lutto 
o in parte 1’ azione proposta. Potrebbe anche avere aspetto 
di eccezione modificativa, se non distruggesse, ma mode- 
rasse l'azione islessa (2). 

4. ° Il patto di non dimandare è una specie delle nuo- 
ve convenzioni, il quale patto allorché è assoluto , e non 
temporaneo, presenta una eccezione perentoria (3). Questo 
patto alle volte è reale , alle volte è personale : nel plinto 
caso dà il diritto ad eccepire a tutti coloro , cui interessa il 
veder disciolta l’ obbligazione , ed anche ai fideiussori (4): 
nel secondo caso giova soltanto alla persona, a favor di cui 
vieti fatto, ed ai suoi eredi (5); esclusi in questo caso i fi- 
deiussori (fi). Per conoscere se il patto sia reale, o perso- 
nale, si dee congetturare non meno dalle parole, che dalla 
mente de' paciscenli ; imperciocché spesso il patto indica 
la persona, ma non col disegno di circoscriverlo a suo fa- 
vore, bensì per dimostrare solamente con chi il patto sia 
interceduto (7). 

5. ° La transazione anche è una specie della novella 
convenzione, scnonche la transazione è un contralto , col 
quale le parti pongono fine ad una lite già incominciata , 
o prevengono una lite , che sia per nascere (8). Più: essa è 
sempre super re dubia , aliquo dato , vel retento , vel pro- 
niisso (9). 

L' eccezion della transazione può comprendersi sotto 
quella della lite finita, e sta anche bene con la ccceziouc 
della cosa giudicala, alla quale per legge si assomiglia (10). 

6. ® Viene qui io ultimo luogo 1' eccezion della scelta , 
già fatta in giudizio di un’ altra azione di natura tale, che 
escluda il novello sperimento della seconda. A buon conto 



(f) Frigni. 44 § a de off. mag. lust. Fragni. 4 L. de diluì. 

(a) Veti. Rie. de euept. uuv. contuil. il. i e Amciiduliu de eacept. lit. 
a) il. 308. 

(3) L. j § 4 D. de paci. 

(4) L. ai § 5 L. 3 a I). de paet. 

(5) L. ij J 3 L. ai j 1 1). eod. 

(6/ L. aa 1). eod. 

(?) L. 7 § 8 U. eod. 

(8 1 Art. 1016 II. ci» L. a C. de tramaci, 

(9) L. 1 L). de (ramaci. L. 38 (J. eod. 

(10) L. ao C. de tramaci. 
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ai apre l’argomento ilei concorso, « della cumulazione dello 
azioni in giudizio, su cui hanno sudato beu molto uomini 
insigni in giurisprudenza, come sono l'Ottomano (1) ; l’il- 
ligero (2); il Bacovio (3); il V'innio (4) ; e più di tutti, c 
con felice successo Giovanni Brunemanno nel suo aureo 
Trattato de concur.su , cumulazione et transmissione ardo- 
ri um ; non mancando anche fra i nostri chi ne abbia scritti 
bene a proposito, cioè il Gabriello (5) ed il Sanlèlice (6). 
Ecco in breve esposta tutta la teoria. A. comune sentimento 
di questi grandi uomini si sono prima di tutto distinti due 
concorsi di azioni , 1’ uno detto elettisi , ossia disgiuntivo , 
l’altro cumulalivo-successivo . L’elettivo si è adottato in quelle 
azioni, delle quali, se l’una si sceglie, l’altra immantinenti 
si estingue; il cumulativo si è ritenuto in quelle altre azio- 
ni, che o possono tutte insieme istituirsi ad un tempo, o 
l una dopo l'altia. Premesse queste cose, si è auimata la di- 
sputa , trattandosi la quistione che 1’ Ottomano chiama ar- 
dua, multip/ex , et confragosa (7). 

Per lo concorso elettivo delle azioni fanno due testi di 
Ulpiano. L' uno è questo: Quotiens cor.cun unt plures 

uctiones, ejusdem rei nomine, una quis experiri debet (8). 
L’altro è questo: Eligcre quis debel , qua aclione experia- 
tur... qiuim sciat sibi regres sum ad aliam non Juturum (9). 
Ma poi altri luoghi dei libri del diritto romano a questi due 
testi si oppongono; onde la ragione del contendere e del di- 
sputare. L’ Ottomano a cui la quistione sembrò tanto dilli - 
Cile, par che si tosse tratto d'impiccio con più prestezza de- 
gli altri , facendo una distinzione tra le rcvindicazioni e le 
azioni personali , e credendo decisamente che in queste se- 
conde potesse aver luogo il concorso cumulativo, non gii 
nelle prime. Egli si lasciò persuadere dal rinomalo tes.'O di 
Paolo nella L. 14 § 2 D. de except. rei jud. che è in que- 
sti termini : Aciiones in personam ab * actionibus in rem 

(i) Holom. I lUi.it r. quucit. XXIX. 

(а) llii^cr. ail Dum.il. lib. ai 3. ■ 

fi; Uauov. tic «il. Jisy. tt j iti et ai Ti eullei'. voi. a tliip. i3 lit. E. 

(i) Vino, partii, jur. lib. 3 cn(>. l\ i . . 

(5) Gabri.il. concito, lib. a concimi, a. 

(б) Sant’elic. deci*. 72. 

(o) Holora. toc. «il. 

(8) L. 43 § 1 D. de rag. jur. 

(9) L. 9 § 1 D. de Iribul. act. 
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veri exceptione rei judicatae , quia liane causam in prius 
judicium non deduxit (1). Non altrimenti scrive Dionisio 
Gotifredo (2). 

Dunque anche nelle vindicazioni può aver luogo il con- 
corso cumulativo: e non meno nelle vindicazioni, che nelle 
azioui personali, per sapere, se il concorso sia elettivo o cu- 
mulativo, si ha da por mente alla causa d’onde nasce l’azio- 
ne , non alla cosa , a cui 1’ azione è diretta. Quindi si eleva 
la massima, che se più azioni nascono dalla medesima cau- 
sa , elettivo è il concorso, e se 1’ attore non sa scegliere l’a- 
zione che più gli giova , suo è il danno. Cosi per cagion di 
esempio, dal contratto del servo fatto con la scienza del pa- 
drone sulla merce peculiare , nascono due azioni , 1’ azion 
tributoria, e l’azione del peculio: di queste, scelta l'una, si 
estingue l’altra; onde parlando di esse Triboniano, scrisse: 
Prout ergo expedil, ita quisque vel liane actionem , vel il- 
lam eligere debet (3). E perchè? Perchè nascono dalla me- 
desima causa; cioè dallo stesso contratto: Quaeritur , dice 
il Bacovio, an actio tributoria , et de peculio concurrant : 
quod recte negatur ; nani descendunt ex una causa (4). 

Per contrario l’altra massima che si eleva si è, che se 
più azioni nascono da diverse cause, il concorso è cumula- 
tivo, nè la scelta dell’una fa che l’altra si estingua, ben po- 
tendosi istituire o tutte ad un tempo, o 1’ una dopo 1’ altra , 
secoudochè richiede la varia natura di esse: e colesto con- 
corso cumulativo ha luogo , sebbene tutte le cause riguar- 
dino la medesima cosa. Così maestrevolmente il Vinnio : 
competunt plures actiones coniunctirn , quum ex diversis 
causis plures competunt ad idem consequendum: ed allora, 
omnibus experiri licet , come lo stesso Vinnio soggiugne , 
ac separatila possunt exerceri, nec altera peralteram con- 
sumi tur (5). Ben molti esempi! ne abbiamo nelle pandeile: 
.Eccone alcuni. 

Contro al socio, che ha rubato il danaro comune , vi è 
l’azione del furto, e vi è ancora l'azione prò socio ; uè per 
la scelta che si fa dell’una, l’altra si perde: Rei commuti is 

(1) Cuiar. loro. 5 pag. 821 edit. ne.ip. 

( 2 ) Golliolr. ad cil. L. uj § 2 . 

(3) § 5 Insili, lib. 4 lit. 7 . 

\7( ) Bacov. loc, cit. 

(5) Vin. loc. cit, 

20 
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nomine , dice Ulpiano , cum socio furti agi potest : sed et 
prò socio actione obstrictus est , nec altera actio alterarli 
tollet (1). La ragione si è, perchè di queste due obbliga- 
zioni l'una nasce dal delitto, l'altra dal contratto. 

Mi si dovea Stico in virtù di stipulazione: prima di dar- 
misi fu lasciato a Tizio nel testamento a titolo di legato: indi 
Tizio scrisse me erede. Ho io, perchè mi si dia Stico, due 
azioni , r una ex stipulatu , 1’ altra ex testamento : nè per- 
chè ho scelta 1’ una, ho perduta l’altra. Così scrive Giulia- 
no : Si quis Sthicum dari sti/iulatus f ueral, heres extiterit 
ei, cui ex testamento idem Sthicus debebatur, si ex testa- 
mento Sthicum petierit , non consumet slipulationem : et 
contra , si ex stipulata Sthicum petierit , actionem ex te- 
stamento salvam habebit , quia initio ita constiterinl hae 
duae obligationes , ut altera in judicium deducta , altera 
nihilominus integra remanerel (2). Ben si vede qui , che 
l una nasce dalla slipolazione, l'altra dal testamento, e di- 
versa è 1' una causa dall’ altra. 

Ho istituita contra te la vindicazione , e mi compete an- 
cora conira te l’ interdetto unde vi. Ben posso usare dell’in- 
terdetto, pendente il giudizio della vindicazione, come è 
deciso da Papiniano : Eum qui fundum vindicavit ab eo , 
cum quo interdicto unde vi potuit experiri, pendente judi- 
cioj nihilominus interdicto recte agere placuit (3). La ra- 
gione si è, perchè niente ha di comune la proprietà col pos- 
sesso, come scrisse Ulpiano (4). 

Fissati questi principii di diritto, si va facilmente alla 
spiega di quei due testi di Ulpiano qui di sopra trascritti : 
Quoti ens concurrunt plures actiones ejusdem rei nomine , 
una quis experiri debet , qucll’tminj rei nomine è da inten- 
dersi della stessa causa di più uzioui, come se si fosse scritto 
unius obligationis causa, non già della stessa cosa, a cui più 
azioni sono dirette : tanto più, che se così non s’intendesse, 
sarebbe contrario a se medesimo Ulpiano, che altrove scris- 
se. Numquam actiones (praesertim poenales) de eadem re 
concurrentes , alia aliarli consumit (5). Alla stessa causa è 

(0 L. 45 D. prò soc. 

(a) L. iti 1). de ubi. et set. 

( 3 ) L. 18 § 1 D. de vi et vi arm, 

(4) L. 12 § 1 I). de adquir. poss. 

L. i 3 o 1). de reg. jur. 
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ancóra da riferire il secondo dei due testi suddetti: Elicere 
c/uis debct, qua aclione experiatur , quum sciat sibi regres- 
òitm ad aliarti non futurum : nè ce ne fa dubitare il titolo 
de tributaria actione , sotto il quale è posto. Parla quivi 
Ulpiano dell' azion tributoria , e dell' azion del peculio , le 
quali nascono, come akbiam veduto, dalla medesima causa, 
cioè da un’ istesso contratto del servo: onde il Gabriello, 
avendo proposta la regola tratta dal detto testo di Ulpiano, 
dice: Secunda concludo , quarn ponit jurisconsultus est , 
quod elecla una actione , alteri ad idem competenti cen- 
setur renuncialiun ; e la spiega poi dicendo, che sia da in- 
tender nel caso, quum agatur ad idem, et ex eadem causa, 
secus vero , quum agitar ad idem , sed ex causa diversa , 
quia unius eleclione , altera non electa non tollitur (1). 

Sempre a buon conto in questa materia si confermano due 
massime, clic formano regola: cioè 1 che se più azioni 
nascono dalla medesima causa, il concorso è elettivo: 2.° se 
più azioni nascono da cause diverse il concorso è cumulati- 
vo, ancorché tutte le cause riguardino la medesima cosa (2). 
E quindi è assai ben posto l’esempio che al proposito della 
prima regola allega il Pigeau: Carlo (ei dice) ha contratta 
l obbligazione verso Paolo di mettergli a coltura venti 
cctari di bosco , impegnandosi di pagargli mille franchi 
in mancanza di adempimento. Carlo non mette mano al- 
V opera , onde a Paolo rimane la scel a , o di molestarlo 
per la esecuzione deli obbligazione principale , o di esi- 
gere i mille franchi stipulati nella clausola penale fCod. 
civ. art. 12287. /»» tal modo ha i adito libero di esercitar 
due azioni, senza però poter dimandare ad un tempo stesso 
ambe le cose fi vi art. 122D J. Se ha fatta la sua scoi a , se 
per esempio ha prescelto di chiedere i mille franchi , non 
sarà poi amtnis ibite , se abbandonata questa dimanda , 
vorrà sollecitare i esecuzione della principale obbligazio- 
ne (3). Qui le azioni nascono dalla stessa causa-, dunque il 
concorso riesce elettivo. 

(1) Gabrieli, lue. cit. n. 1 e ifì. 

(a) bulla prima ri-gol 1 è lumlatu fari. 1181 e Kart. 1182 11. civ. 

( 3 ) l’igeau lib. 2 pari. 1 sei. 7. 
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sanimi jraiam» 

DELLE VARIE SPECIE DELLE ECCEZIONI MODIFICATIVE. 

1 . ° In primo luogo si offre qui l'eccezion del benefìcio 
della divisione: questa eccezione compete ai fideiussori con- 
tra il creditore principale, ed ai correi del dovere l'un verso 
l'altro, allorché contendono tra di loro in giudizio per es- 
sere rimborsati. Essa è una eccezione perentoria modifica- 
tiva: si può opporre anche dopo la sentenza , ed impedisce 
l’esecuzione di essa. Certamente allorché più persone si sono 

■ costituite fideiussori per un medesimo debitore, ciascuna 
di esse, se non ha rinunciato al beneficio della divisione , 
può pretendere che il creditore di\ida preventivamente la 
sua azione , e la riduca alla parte di ciascuno dei Jidejus- 
sori (1). 

Per gli condebitori poi è scritto, che se taluno di essi 
paga per intero il debito solidale, può ripetere dagli altri 
condebitori la quota e porzione di ciascuno (2). In questo 
caso aduuque , se si dimanda contra il condebitore una 
somma maggiore della sua quota, può il convenuto preten- 
dere, che 1' attore divida preventivamente la sua azione, e 
la riduca al giusto. 

In tutte queste operazioni, sia che il fideiussore opponga 
il beneficio della divisione, sia che l’opponga il condebito- 
re, sempre 1’ eccezione é modificativa sotto il doppio rap- 
porto, e perchè modera, e restringe l'azione; e perché si può 
opporre dopo la sentenza , ed impedisce la esecuzione di 
essa (3). 

2. " Segue l'eccezione che riguarda il beneficio dell'in- 
ventario. La legge accorda agli eredi dei termini a poter 

_ fare l'inventario, ed a deliberare (4): prescrive il modo co- 
me questo inventario debba essere regolato (5) ; e dopo 
fatto ritualmente l'inventario, promette due beneficii all'ere- 
de : 1.° Che non sia tenuto al pagamento dei debili eredi- 
ti) Art. 1898 11. civ. 

(2) Art. 13G7 11. civ. 

<3) L. 26 L. 5i § 1 D. «le fìilejus. L. 2 11 14 C. «ad. 

(4) Art. 713 ji5 717 11. civ. 

1^1 Art. mi 7 c *cgg jiruc. civ. 
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tariì , se non fino alla concorrente somma del valore dei 
beni ad esso pervenu'i ; ed anche che possa liberarsi dal 
pagamento dei debiti coll’ abbandonare tutti i beni della 
eredità ai creditori ed ai legatarii. 2.° Che non sieno 
confusi i suoi beni proprii con quelli della eredità , e che 
gli sia conservato contro la medesima il diritto di chie- 
dere il pagamento dei suoi credili (1). 

O dunque si tratta del caso, che decorrono i termini utili 
a fare 1’ inventario; e 1’ erede si giova di questa eccezione 
per esservi abilitato : o si tratta del caso in cui 1’ erede ab- 
bia già fatto ritualmente 1* inventario; ed egli a questa ec- 
cezione si tiene per goderne i benefteii. I/eccezionc intanto 
è perentoria modificativa , perchè indebolisce 1 azione , ri- 
ducendola ai termini cui in beneficii accordali la permetto- 
no ; ed essa può esser proposta anche dopo la sentenza, mo- 
difieadola e riducendola ai termini delia legge. 

3. ° La separazione dei patrimonii dà luogo ad un'altra 
eccezion perentoria modificativa, sia perchè essa è diretta ad 
infievolire, e risecare 1’ azione proposta, sia perchè può op- 
porsi anche dopo la sentenza , impedendone intanto 1’ ese- 
cuzione. Qui 1’ aliare è tra i creditori ereditarli , ed i credi- 
tori proprii dell’erede, avendo in oggetto i primi di mettere 
in salvo le loro ragioni e non confonderle con quelle dei 
secondi. La teoria , che trae origine dall’ Editto del preto- 
re (2), è nelle nostre leggi civili articolo 798, e seguenti. 

4. ° Qualunque erede ancorché beneficialo , concor- 
rendo ad una eredità , dee conferire ai suoi coeredi tutto 
ciò che ha ricevuto dal defunto per donazione tra vivi , sì 
direttamente, che indirettamente, art. 762 11. civ. Or que- 
sta coll’azione appunto de’beni può aprire l’adito ad un’al- 
tra eccezione perentoria modificativa per parte dei coeredi , 
cui interessa. Non vi ha dubbio, che questa eccezione sce- 
ma di molto il profitto dell'azione ereditaria proposta: c non 
può difficili tarsi che essa compete anche dopo la pronunzia- 
7- one della semenza, portando impedimento all’esecuzione. 
Il modo come la collazione dee esser dedotta, e regolata in 
giudizio, si trova espresso negli articoli 793 e segg. 11. civ. 

5. ° In ogni caso di devoluzione , /’ e nfiteuta ha diritto 
di pretendere il compenso per le migliorazioni ec. Articolo 

(i) Art. 719 11 . civ. L. ull. § 4 C. de jur. delib. 

(a) L. 1 j 1 6 L). de separai. 
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1703 11. civ. La dimanda di queste migliorazioni non in 
altra forma si produce, che in quella di eccezione perento- 
ria modificativa-, la quale proposta dopo la sentenza, ne ri- 
tarda sicuramente 1’ esecuzione. Questa eccezione compete 
non solo agli enfiteuti, ma ad ogni altro possessore di beni, 
che sia obbligato a rilasciarli ; non essendo giusto che egli 
spenda per migliorare ciò che lascia, e che 1' attore arric- 
chisca a suo danno (1). 

6.° La cessione dei beni dà occasione ad un' altra ec- 
cezione perentoria modificativa, quantunque sia momenta- 
nea, come dice l'Oldendorpio} momentanea ilaque est haec 
excep'io , tantisper eum defendens , donec possit spive re , 
habita ratione egestatis L. 4 elL. qui bon. suis D. de cess. 
hon. Interim efjectum habet, ne procedatur ad condemna- 
tionem , et condemnntus detrudatur in carcerem. L. 1 C. 
qui bon. ced. pos. (2). Ecco dunque, che impedisce 1' ese- 
cuzione della sentenza, ed esime il debitore dall’art-esto per- 
sonale (3); e per questo lato ha il carattere di eccezione mo- 
dificativa. Più: snerva l'azione, ed inabilita l'attore ad agire, 
al di là dei beni ceduti , fino a che dura lo stato bisognoso 
del cedente. Lem si unus, scrive Ulpiano , ex litigatoribus 
bonis suis cedat , Julianus lib. IV D. scribit, non esse co- 
gendum arbitrum sententiam dicere , cum neque agere , 
neque convoniri possit (4). E questa eccezione compete a 
lui , non solo in faccia a coloro quibus cessit ; ma ancora in 
faccia ad ogni altro, che poscia pretendesse di agirgli con- 
tro. Fabius et Cassius putabant , eum , qui bonis cessit , ne 
quidem ab aliis, quibus debet , posse comeniri (5). 

Nelle nostre leggi civili si parla della cessione dei beni 
volontaria e giudiziaria, e si danno le norme, onde cono- 
scere quando essa competa , a favor di chi possa essere am- 
messa , e quali siano gli effetti che produce (6). 

(i) L. 38 D. de her. petit. 

(a) Oldeudorp. enchirid. Except. cession. bonor. 

(3) Art. 1224 II. civ. 

(4) L. «7 orine. D. ite recepì, qui arbitr. recep. — Vcd. § uh. Iuslit. 
dr replicai. Veti, il cit. art. 1224 II. civ. 

(5) L. 4 § 1 D. de cess. bon. 

(C) Art. 121 8 e se^g. il. civ. 
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DELLE RICONVENZIONI. 

Art. lxi. Il reo convenuto in giudizio può 
riconvenire l’attore per qualsivoglia causa, anche 
diversa da quella, che controdi lui si è introdot- 
ta; meno che non incontri ostacolo legale : 

1. Nella persona dell'attore, a cui la ricon- 
venzione è rivolta : 

2. Nella persona del giudice, o nel tribu- 
nale, che dee conoscere e giudicare della ricon- 
venzione. 

Art. lxii. Non vi è luogo a riconvenzione a 
proprio nome per l’attore, che agisce in giudizio 
in nome alieno, coinè il tutore, il curatore, il 
procuratore, rammmistratore, e simili. 

Il socio, che sta in giudizio a nome comune 
della società, non può essere riconvenuto, nè può 
riconvenire a nome suo proprio. 

* Il garante è impedito ad agire, riconvenen- 
do colui che agisce in evizione. 

Art. lxiii. Non è permesso di riconvenire in- 
nanzi al giudice, che si ritrova incompetente, per 
incompetenza assoluta, nella causa della ricon- 
venzione. Ed è salva sempre la ricusa del giudi- 
ce, che in questa causa riesce sospetto. 

Art. lxiv. Il giudice dato particolarmente a 
certe , e determinate cause , o a somme certe, e 
limitate , non può esser giudice in riconvenzione, 
quando con essa si sorpassi il confine delle sue 
attribuzioni: resta egli in tal caso competente 
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nella causa primitiva, ed incompetente nella cau- 
sa riconvenzionale. Che se la riconvenzione si ri- 
trovi fondata sullo stesso titolo dell’azione primi- 
tiva, egli risulta incompetente nell’una causa , e 
nell’altra. 

Nelle cause di certa somma , nelle eguali il 
giudice può decidere inappellabilmente lino ad 
una data quantità , il solo valore dell’azione pri- 
mitiva, senza aggiugnervi quello della riconven- 
zione, determina , se la sentenza sia o no appel- 
labile. 

Art. i.xv. Non si da riconvenzione sopra ri- 
convenzione ; meno che non si tratti di riconve- 
nire il reo per ragione, ricavata dal titolo, che 
ha servito di base alla riconvenzione. 

Art. lxvi. Innanzi agli arbitri non vi è luogo 
a poter riconvenire. 

Art. lxvii. La riconvenzione giudiziale è un 
mezzo legittimo , con cui resta prorogata di dirit- 
to la giurisdizione de’giudici , e dei tribunali. 

Art. lxviii. La dimanda riconvenziouale può 
essere prodotta in prima istanza in qualunque 
s\ato la causa si ritrovi. Essa non ha più luogo 
dopo la sentenza, al tempo della esecuzione ; nè 
può prodursi in grado di appello. 

Art. lxix. Se la riconvenzione si produce in 
prima istanza, pria che la causa sia nello stato di 
essere decisa, essa può riunirsi alla causa primiti- 
va ; per modo che venga istruita e decisa simulta- 
neamente, e con una sola sentenza, che abbia due 
dispositivi , riguardanti i.° la causa principale , 
a.° la causa in riconvenzione. 
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L’istruzione della causa in riconvenzione 
può essere diversa da quella della causa primiti- 
va ; restando i giudizi! separati. 

Nei giudizii possessoria! i , e nelle cause di 
spoglio, sia semplice, sia qualificato, non ha 
luogo la riconvenzione per oggetto diverso, se non 
dopo che si son corrette le turbative, e l’attore è 
stato pienamente reintegrato nel possesso primiero. 

Art. lxx. L’attore primitivo contumace non 
impedisce, che il reo prosegua il giudizio, spi- 
gnendo innanzi la causa principale, e quella della 
riconvenzione. E se l’attore del tutto desista , il 
reo ha il diritto di far camminare il giudizio ri- 
convenzionale, mettendosi silenzio all’azione pri- 
mitiva contro di lui intentata. 

Art. lxxi. La perenzione d’istanza del giudi- 
zio primitivo non porta seco quella del giudizio 
riconvenzionale 5 nondimeno , se il reo dopo ciò 
è moroso anche egli nell’agire, non è impedito 
aH’atlore primitivo il dimandare , che si dichiati 
perenta , se vi è luogo , eziandio l’istanza in ri- 
convenzione. 
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SPIEGAZIONE DEL CAPITOLO QUARTO. 

I dottori , che hanno scritto in materia , quasi tutti , chi 
più chi meno , hanno versato sopra i seguenti oggetti : 
1 .° sulla natura della riconvenzione, col disegno di cono- 
scere in quali cause possa aver luogo: 2 .° sul tempo in cui 
essa debba prodursi in giudizio: 3.° su gli effetti legali, che 
vi produce. Or queste cose hanno guidato noi nel sistemare 
qui gli articoli dal n. (il in avanti 5 e con questo stesso or- 
dine ci regolano nelle spiegazioni che andiamo a farne. 

DELLE CAUSE NELLE QUALI PUÒ AVER LUOGO LA RICONVENZIONE. 

1. Papiniano inventore della teoria ammise la ricon- 
venzione, ma nella stessa causa: in eodem negotio; cioè co- 
me nota il Gotifredo, in eadem lite , non diversa. E la ra- 
gione onde egli si mosse, obbligando 1 ’ attore a stare alla 
riconvenzione , è così espressa : Cujus enim in agendo ob- 
servat arbitrium , ettm habere et contea se judicem in eo- 
dem negotio non dedignetur ( 1 ). 

Ma Giustiniano che seguì la dottrina di questo grave giu- 
risconsulto, ampliò la forza della riconvenzione, e la estese 
ad ogni qualunque causa, anche diversa da quella, in cui 
essa faceva parte. Si rileva ciò, per sentimento comune di 
tutti gli scrittori, dalla Novella 96 capitolo 2, dalla quale è 
tratta 1' Autentica Et consequenter cod. de sent. et interi, 
omn. jud. ; nei quali luoghi si fa eccezione al diritto di ri- 
convenire soltanto, quando riuscisse sospetta la persona del 
giudice: e ben si comprende, che la sospezione del giudice 
dee intendersi qui per causa diversa da quella già introdot- 
ta dairaltore’, altrimenti non potrebbe concepirsi, come egli, 
dopo aver adito un giudice, lo potesse allegare per sospet- 
to (2). Conferì anche all'ampliazione del diritto a riconve- 
nire il disposto nel gius canonico nel Cap. 1 e 2 de mut. 
petit, c nel Cap. 3 § Reus quoque de rescript, in 6 . Per lo 
che non si è poi dubitato mai più di questa teoria. 

Lo Specolatore Guglielmo Durando , che è alla testa di 

(1) L. 14 eod de sent. et interi. 

(a) Vedi rilligero lib. 17 cap. 18 not. 11 al Donello. 
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tutti, scrive così : Nunc dicamus de quibus rebus , vel causis 
fieri potest (reconventioj. Et quidem de omnibus, exceplis 
criminatibus (1). 

Ulrico Ubero definisce la riconvenzione: Reciproca actio 
per quam rcus actorein apud suuni judicem de alia causa 
convenire potest, contrahendi lites grafia; e poi nella spie- 
ga che la de alia causa, soggiugne: sine distinctione, qua - 
lis sit actio, in rem aut in personam, poenalis an rei per- 
secutoria, bonae Jidei, an stridi juris; non tamen, si cri- 
minalis sit ; ec - (2). 

Ed il Perezio, con più chiarezza e maggior precisione: 
Ceterum, non est necesseut negolium per reconventionem 
objectum, oriatur ex eadem causa , quae causavit conven- 
tion em , nani etiam ex diversa ortum , suppeditat recon- 
ventioni materiam; quod jus novissimurn probat in aut. Et 
consequenter, desunipta ex novella 90, quae et in diversis 
negotiis admillere videtur reconvenlioncm, uti communiter 
est receptum , quod ipsum est contea jus pnus E. 14 cod. 
de sent. et interi . , quae tantum videtur concedere recon- 
ventionem in causa , dependente in negotio moto ex con- 
vezione (3). . 

Consuona con questi autori il Voet, il Maranta , e con 
essi tutti gli altri ; rilevandosi per oggetto, e per fine prin- 
cipale della riconvenzione così ampliata , il bene ed il co- 
modo pubblico, che cousiste nell’abbreviare , e nel troncar 
le liti : Finis reconventionis est bonum publicum , quod in 
eo consistit, quia lites simultaneo processu facilius absol- 
vantur , minorique sumptu decurrant : tractanda enim u- 
traque causa successivis vicibus cap. 1 e 2 de mut. pel. (4). 

Stando dunque noi a questi principii, e seguendo le dot- 
trine degli esposti auiori , abbiam detto nell’ art. 61 che il 
reo convenuto in giudizio può riconvenire V attore per qual- 
sivoglia causa , anche diversa da quella che contro di lui 
si è introdotta. Non ci ha rimossi da questo sentimento l’au- 
torità, per altro sempre rispettabile, del signor Toullier, il 
quale gagliardamente si oppone al sistema generale, e so- 
stiene esercibile la riconvenzione soltanto nel senso in cui 

(i) Speculai, de reconvent. § a. 

(a) Huber. ad pand. de quib. nb. ad eund. jud. eat. 

(3) Perez, ad cod. tit. de sent. et interi, n. aa. 

(4) Perez, diclo loco n. a3. 
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fu da Papiniano inventata, ed ammessa; in eodem negotio. 
Egli il signor Toullier segue in questo 1' antica giurispru- 
denza francese, nascente dall’articolo 106 della consuetudi- 
ne di Parigi, riformata al 1580, nel quale articolo fu detto: 
La riconvenzione non ha luogo , se non dipenda dall’ a- 
zione , e che la dimanda di riconvenzione sia la risposta 
avverso l’azione da prima intentata. O, come esprime Loi- 
sel (Lib. 5 tit. 2 reg. 2), La riconvenzione non ha luogo 
se non nella stessa cosa, che forma l’oggetto del piato. Ma 
mentre a questa giurisprudenza si attiene il signor Toullier, 
e protesta che le nuove leggi hanno serbato silenzio intorno 
alla riconvenzione, egli non dissimula, che per riempiere 
questa lacuna furon fatte delle osservazioni in Francia sul 
progetto del Codice di procedura, e che oueste osservazioni 
proponevano di ammettersi la riconvenzione in tutti i casi 
nei quali non sia dalla legge vietata, e come era ammessa 
dal nuovo diritto romano , e dal diritto canonico , cioè a 
dire come un mezzo da prorogare la competenza di un 
tribunale , e di sottoporne al suo giudizio tutte le contro- 
pretenzioni del reo , anche non connesse alla dimanda 
originaria , o principale (1). Queste osservazioni di cui 
parla il Toullier, sono quelle stesse, che noi sovente abbiam 
citato in questo trattato sotto la indicazione di Teoria delle 
azioni, eccezioni e giurisdizione, proposta dalla Corte di 
Cassazione ; la qual Teoria scritta a modo di progetto di 
legge, fu tradotta in italiano nel 1809, e stampata in Milano; 
trovandosi anche essa trascritta a lettera nella raccolta del 
Syrei (anno IX pag. 1 e seg.); ed in questo progetto nell’ar- 
ticolo 143, è espresso quello, che annuncia il sig. Toullier. 

Or questa confessione del signor Toullier, ed il fatto 
permanente della opinione, emessa da’sotnmi uomini, che 
furono gli autori del progetto, ci giustifica abbastanza nel 
sentimento in cui siam fermi, per sostenere intorno alla ri- 
convenzione , non già la consuetudine di Parigi, ma il si- 
stema generale di giurisprudenza ricevuto dappertutto. An- 
che gli autori del progetto in Francia si credettero abilitati 
a rivenire sull’antica giurisprudenza, e correggerla, adat- 
tandosi a ciò, che negli altri fori di Europa comunemente 
era osservato. 

(t) Toullier tom. 5 n. 36o. 
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2. Abbiamo soggiunto però nel detto articolo 61 che si 
cceettuauo dalla regola generale quelle cause , nelle quali 
per la riconvenzione si trova ostacolo, o nella persona del* 
l’attore primitivo, che per circostanze particolari non si trovi 
atto ad esser riconvenuto; o nella persona del giudice, che 
dee conoscere della riconvenzione. 

In quanto all’attore primitivo, non è riconvenibile a no- 
me suo proprio, nè può riconvenire in giudizio a proprio 
nome colui, clic agisce a nome alieuo , come sarebbe il tu- 
tore, il curatore, il procuratore, ramministratore ec. Bensì 
vi è luogo per lui a riconvenzione nel nome in cui agisce. 
La ragione è detta dal Voet: Proinde , etsi tutor, curator , 
procurator, administrator , atiique similes prò pupillis,ac 
aliis, quorum curant negotia , agentes, reconveniri quìdem 
possint de eo , quod vicissim pupilli ac rcliqui , prò quibus 
in judicio consistimi , reo convento, dicuntur debere ; non 
tanien de eo, ad quod dandum , faciendum, praestandum, 
restituendum ipsi nomine suo jjroprio , non qua tulores , aut 
administratores obligati sunt ; ne, dum fotte reconce ntio- 
nis tnelu ipsam conventionis litem intentare reformidant , 
ac dijjèrunt , conunoda pupillorutn , eorumve , quorum res 
gerunt, neglecta depereant. Uti vice versa tules suo nomi- 
ne proprio experiuntes, reconventionem pati non tenentur 
de eo, quod reo convento debitum ab bis , quorum tulelam 
aut negotia tractant (1). 

Ed Ulrico Ubero: Sed actorem oporlet esse qui suo no- 
mine convenitur ; alieno nomini agentes, de propria causa 
reconveniri non possunt, veluti tulores , curatores, procu- 
ratores, actores universi tatum , et. similes , nomine suonim 
pupillorum et tnandanlium agentes , de suis debilis eodem 
judicio respondere non coguntur, ne catisae eorum, quibus 
praesunt retardentur. Sed eosdem prò stus pupillis et man- 
datoribus reconventionem suscipere cogi , res ipsa lo- 
quitur (2); 

Similmente non può esser riconvenuto, nè può riconve- 
nire in giudizio a nome suo proprio il socio, che agisce a 
nome comune della società. Si senta lo stesso Voet, che così 
vi ragiona: Sed nec unus ex sociis , communi societatis no- 
mine actionem movens, reconventionem pati lenelur nomine 

(i) Voet tui til. de judic. n. 8t. 

(a ; Ubero ad lit. de quib. reb. ad eutid. jud. a. 4- 
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ejus, quod ipse privatim , non societatis intuitu , reo debet, 
aut lice versa: tuta quia nec compcnsatiunem in tali casti 
admitti censent, ut dicam tit. de compensai, lum, quia non 
ita s iuguli sodi , uti quidem haeredes singuli , secundurn 
ante dieta , tanquam actores separali considerari possunt, 
nec prò sociorum numero multiplicali censenlur actores 
aut act ione s , quando societatis nomine lis movetur ; sed 
magis una actio est universitatis sociorum, quernadmodum 
non multiplex, sed una tantum obligatio, et actio esl,cum 
non res si tigni ae, sed rerum univa sitas in conventionem 
deducta est l. Scire dehemus 29 /. quod dicitur 86 D . de 
verb. obi. ; lum denique , quia universitali sociorum debi- 
tum, non singulis, qua singulis, debitum est arg. I. sicut 7 
§ 1. D. quod cujusq. univers. notti, nec reus conce ntus tarn 
cum actore , quarn potius cura societale contraxisse vide- 
lur; ac proinde alia qualitate reconveniretur aclor, quatti 
qua primitus coepit experiri ; agendo scilicet societatem 
ac socios conjunctim repraescntans, in conventione autem 
ex propria tantum persona privatim consideratus. Berli- 
chius d. pari. 1 cottclus. pract. 22 n. 15 ( 1 ). 

Il garante anche è impedito ad agire, riconvenendo T at- 
tore in evizione : Simililer nec actor reconventionem pali 
tenetur ab eo , quern reus ad sui defensionem vocavit , ut 
jmta j si emplor, aliusve similis de re sibi vendita , ani aliis 
ex causis quaesita litem putiens , autori denunci averit, ut 
sibi adsistat, aut se defendal , ac ab ea actione, qua con- 
venitur , praestet indemnem. Cum etiim actor in conven- 
tione ntulam autori, sed ernptori, similibusque litem move- 
rit , absurdum esset autorem nulla lite ab actore inlerpel- 
latum reconventionem facet e , quae utique praecedentem 
supponit, ae requi rit conventionem ( 2 ). 

E lo stesso scrittore s' impegna poi a dimostrare, perchè 
mai questa regola non valga , allorché si tratta di trovarsi 
convenuti in giudizio più coeredi , a nome comune. Ecco 
come egli distende il dotto suo ragionamento, che certamente 
riesce qui opportuno, e giovevole: Non etiam impedilur unus 
ex pluribus reis, pula, coheredibus simul conventis, recon- 
venire actorem ex negotio , quod ipsi soli cum actore in- 
tercessi, nec ei cum ceteris ejusdem litis consortibus coni- 
ti) Voet dici. toc. n. 8a. 

(a) Voet loc. cit. n. 83. 
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nume est. Et vice versa , idem oblinct , si unus a pluribus 
colieredibus actione quadarn hereditaria conventus, unum 
ex heredibus alia ex causa vicissim debentem, mutua velit 
impetere convenlione. Cura enim nomina, et acliones ipso 
jure inter cohercdes divisae siiti, ac singuli separatim prò 
portione hereditaria debeant, ipsisve debeatur. L. 2§ ult. 
L. 3 L. 25 § 9 13 D. Famil. ercisc. ; conscquens est , - ut, 
etsi siinul agant, aut conveniantur, perinde tamen conside- 
randi veniant, ac si singuli seorsirn aclioneni intentassent, 
aut excepissent inlentatam ; tot denique videri debeant 
actiones niotae , quot personae simul agunt, aut conveniun- 
tur , sic ut et singuli heredes separatim prò sua quisque 
parie agere , ac conveniri quaeant. L- 1 § 36 D. deposit. 
L. 1 cod. de excepl. (1). 

3. In quanto poi al giudice, che dee conoscere e giu- 
dicare della riconvenzione, egli è sempre impedito, quando 
nell’ afTare riconvenzionale si ritrovi la sua incompetenza 
assoluta, per ragione di materia; come sarebbe, se innanzi 
ad un tribunale di commercio, che è giudice di eccezione, 
si volesse riconvenire l’attore per un’ati'are puramente civi- 
le : e nel tribunal civile si pretendesse di allacciar la ricon- 
venzione per causa penale, ovvero per affare riguardante il 
contenzioso amministrativo : e se nelle G. Corti Criminali 
si tentasse di riconvenire per azioni civili. Il giudice, la cui 
giurisdizione vuol vedersi prorogata, bisogna che abbia 
questa giurisdizione, altrimenti essendone egli assolutamente 
privo, per modo che nè anche sopra i suoi giudicabili può 
esercitarla, inutilmente verrebbe ad essere invocato da altri, 
che a lui pretendono di sottomettersi. Sed necapudomnem 
judicem reconventio recto jit. Etsi enim nihil intersit, utrum 
judex ordinarius, andelegalus sit, aut edam certis tantum 
causis judicandis constitutus, quoties reconventio edam ex 
tali causa jit , quae ejus potestati et cognitioni commissa 
est . . . non tamen indulgendum est , reconvendonem fieri 
apud eos de causis talibus, quae ne ex speciali quidem ju- 
risdictionis prorogatione possent per eos determinari: ve- 
lati , si conventus apud judicem ordinarium de re nonfeu- 
dali, adversarium vellet de re feudali reconvenire ; aut vice 
versa de re feudali apud judicem fcudalem impetitus, eun - 

(i) Voet toc. cit. n. 78 . 
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dern de negolio , ad ordinarli judicis notionem pertinente 
tentaret vicissim interpellare (1). 

Ed il nostro Lionardo Riccio : Reconventio cessat edam , 
quando causae natura repugnat , ut. quia reconrenlio jieret 
de specie causarum penitus separata ab illis , de quibus 
polest cognoscere judex conrentianis. Exemplum , si Co- 
rani judice causarum c rimin aliumjit recon reti l io de causa 
virili , rei corarn judice seculari Jit reconrentio de causa 
spirituali, rei Corani judice meri rei mixti imperii de causa 
liberali ~ de quibus causis non potesl principaliter cogno- 
scere, quia lune reconreniio in omnibus istis causis, et si- 
milibus, cessat, et locum non habet. Et ratio assignatur , 
quia dura judex conrentionis prò istis causis care t orimi 
jurisdictione in suos subditos , non pótest Ulani jurisdiedo- 
nem, quarti non habet in suos , exlendere et prorogare in 
alios, non sibi subditos, et. sic jurisdictio, quae non est apud 
judicem , non potest prorogaci , curri non entis nullae sint 
qualitales, ut late Mar anta in part. 4 distinct. 6 n. 31 et 
33 (2). 

Risulta anche impedito a giudicar della riconvenzione il 
giudice, che si scovra sospetto nella causa ricouvcnzionale. 
Giustiniano già previde questa sospeziouc, e quindi nella 
citata Nov. 96 ammise la ricusa del giudice; dicendo al pro- 
posito il Voet : Nisi curii (judicem) in causa reconrentionis 
possit suspectum arguere Nor. 9 Gcop. 2 (3). La sospezione 
qui va intesa , allorché dessa è attaccala al merito , ed alla 
qualità della causa, e non già al rapporto delle persone dei 
litiganti. Onde oggi per le ricuse, additale nelle leggi della 
procedura civile sotto lart. 470, ai uumcri 3, 8, 9, può re- 
stare impedita la riconvenzione. Più: anche ora non può 
esservi luogo a riconvenzione, se la causa riconveuzionalc 
venga a risvegliare un' idea di sospezione legittima nel tri- 
bunale, dove è portata, ai termini dell'art. 133 della legge 
organica (4). 

4. Il giudice poi dato particolarmente a certe, e deter- 
minate cause, o a somme certe, e de li ni le, egualmente mette 

(«) Voet dici. loc. n. 85. 

(a) Riccio de reconTent. n. :5. 

(3) Voet dict. loc. n. 78. 

(\) Vedi ciò ebe abbiamo dello di sopra sulla sospezione legittima nella 
•Purgazione del Capitolo a, sezione i.‘ 
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impedimento alla riconvenzione , allorché con essa si ecce- 
dono queste somme, o si passa oltre alle cause determinate, 
che sono nelle sue attribuzioni. Egli è vero che: inter con- 
venienles , et de re majori apud magislratus municipales 
agetur (1). Ed altrove : Judex qui usque ad certam sum- 
mam judicare jussus est , etiam de re majori judicare po- 
test, si inter liligatores conveniat (2). Ma queste regole non 
valgono, quando per uno statuto organico giudiziario la giu- 
risdizione di alcuni giudici si ritrova limitata a somme cer- 
te, o determinate a cause particolari, ad oggetto di facilitare 
il disbrigo degli affari, e rendere meno grave il peso delle 
liti. Allora si urterebbe contra il principio organico , e si 
sovvertirebbe il fine del legislatore, diretto al bene, ed al 
comodo pubblico. Si senta il Voet, il quale, incaricandosi 
appunto delle rapportate regole di diritto, ne fa eccezione , 
e scrive così : Ni si judicibus delegatis causae minores de- 
mandai ae fuerint , justitiae promptius , faciliusqne expe- 
diendi gratia , majoris quantitatis negoiiis ordinario ju- 
dici reservatis : tunc enim, uti prorogano admittenda non 
est , per ratiónes intit. de jurisdictione n. 35, ita nec re- 
conventionem admitli , ex iisdem fundamentis verius est , 
quoties praxis contraria non apparet (3). 

Per queste stesse ragioni dice il Toullier : Se la ricon- 
venzione è prodotta innanzi ad un tribunale di commer- 
cio , e che il suo oggetto non sia delle attribuzioni di que- 
sto tribunale , sarà esso obbligato , anche di ufficio a dichia- 
rarsi incompetente , in quanto alla dimanda riconvenzio- 
nale ... Se la riconvenzione siasi prodotta innanzi ad un 
giudice di pace, in una istanza il di cui oggetto principale 
non ecceda i limiti della giurisdizione , mentre che i og- 
getto della riconvenzione sorpassa il valore di 300 fran- 
chi, il giudice di pace si dichiarerà incompetente a giudi- 
care la riconvenzione , e pronunzierà sulla dimanda pri- 
mitiva ; a meno ohe la riconvenzione non sia fondala nello 
stesso titolo dell’azione primitiva, nel qual caso il giudice 
di pace si dicìdarerà incompetente pel tutto (4). 

Questa limitativa, che in ultimo mette qui il Toullier, e 

(i) Leg. a8 D. ad municip. 

(a) L. 74 § judex D. de jadic. 

(3) Voet ad lit. de judtc. n. 85. 

(4 ) Toullier toni. 7 u. 4*7- 

21 
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clie corrisponde a lettera con l’artic. 148 n. 3 de] Progetto 
di Francia, poco innanzi da noi menzionato, ci hanno per- 
suaso ad aggiugnere qui all’articolo 64 il comma : Che se la 
riconvenzione si ritrovi fondata sullo stesso titolo dell’ a- 
zione primitiva , egli (il giudice) risulta incompetente nel- 
luna causa, e nell' altra; cioè nella causa principale ed in 
quella della riconvenzione. Certamente nel caso figurato si 
scinderebbe la continenza della causa, se il giudice in parte 
si diebiarasse competente, ed in parte no; e si anderebbe 
contra le regole stabilite per la connessione, ed individuila 
dei giudizii. 

5. 1 giudici di certa somma sono alle volte abilitati a 
procedere inappellabilmente fino ad una data quantità, e 
da quella in sopra , salvo 1' appello. Così accade presso di 
noi specialmente nei tribunali di commercio (arlic. 66 leg. 
organ.); e nei nostri giudici regii di circondario. Questi 
ultimi giudicano tutte le cause di azioni reali o personali , 
inappellabilmente fino al valore di due. 20, ed appellabil- 
mente fino al valore di due. 300. Più: essi conoscono e giu- 
dicano inappellabilmente fino al valore di due. 20, ed ap- 
pellabilmente, qualunque sia il valore, molte altre cause 
particolarmente designate nella Legge organica, sino al nu- 
mero di 17 (1). Avvenendo dunque il caso, che nelle cause 
testé dette l'attore primitivo presenti innanzi al regio giudice 
un'azione del valore di due. 20, e che sia poi riconvenuto 
per un valore di due. 100, la sentenza del regio giudice , 
conlenendo entrambi i valori, verrebbe a sorpassare i due. 20 
e sarebbe quistion di sapere, se essa fosse o no appellabile. 
Noi crediamo, che la sentenza allora debba essere inappel- 
labile, adottando il ragionamento, che nella specie si trova 
fatto dal signor Henrion ; e quindi su questi principii ab- 
biamo aggiunto all' artic. 64 ciò che siegue. Nelle cause di 
certa somma, nelle quali il giudice può decidere inappel- 
labilmente fino ad una data quantità ; il solo valore del- 
l’azione primitiva , senza aggiugnervi quello della ricon- 
venzione, determina , se la sentenza .da o no appellabile. 
Ecco intanto per esteso tutto il discorso del dotto autore che 
noi abbiamo seguito. 

« I nostri tribunali civili, quelli di commercio, e quelli 

(«) Ij. orgau. 29 Maggio 1817 art. aiaa. 
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« di pace sono autorizzati a giudicar senza appello fino ad 
« una certa somma. Questa è di 50 franchi pei giudicati di 
« .pace. Una parte citata innanzi ad un giudice di pace, per 
« pagamento della somma di 50 franchi, domanda in li- 
ft nea di riconvenzione , che il suo avversario sia condan- 
« nato a pagarle una somma eguale, o maggiore. 11 tribu- 
« naie è legalmente giudice di queste due dimande , e la 
<i legge l'autorizza a decidere di entrambe: ciò non si ri- 
« voca in dubbio. Ma giudicherà egli inappellabilmente o 
« con riserva di appello ? 

« La dimanda originaria concerne una somma minore di 
« quella determinata dalla legge , per giudicare Cappella- 
te bilrnente; ma riunita all’altra dimanda di riconvenzione, 
« essa supera il vaiorea tal uopo determinato, ed il giudice 
« decide con una sola e medesima sentenza. Se questa cap- 
ti pellabile, pregiudica all’ attore , perciocché il sottopone 
« ad un appello, da cui la legge lo esentava; ma se è Cap- 
ei pellabile, si dirà che il giudice ha ecceduto, o che doven- 
ti do decider di somme, le quali riunite superano i 50 fran- 
ti chi, non poteva giudicare, se non con riserva ed appello: 
« ecco le ragioni del dubitare. 

« Questa difficoltà si risolve, applicando ti principio, che 
« la riconvenzione agisce per mezzo della prorogazione : 
tt che dessa è una prorogazione legale, sottoposta alle mo- 
ti desimc regole della prorogazione volontaria. 

« Applicando questo principio alla quistioue proposta, si 
« ravvisa, che nell’ istante in cui il tribunale viene adito 
« per la domanda originaria, la legge lo costituisce tribu- 
« naie inappellabile, poiché questa domanda concerne una 
« somma di 50 franchi. Quindi la domanda di riconven- 
n zione si è fatta dal reo innanzi ad un giudice mappe!- 
« labile. 

« Or qual’è l’efletto della riconvenzione? Quello sellan- 
ti to di prorogare la giurisdizione: ma prorogar un'autorità 
tt non vuol dire snaturarla, bensì semplicemente estenderla 
« oltre i suoi limiti naturali. Eccello dunque tale amplia- 
ti zione , la giurisdizione prorogata resta , dopo la proroga- 
ti zione, com’era prima: e se dessa è l’inappellabile, con- 
tt serva questa prorogativa ; altrimenti i privati potrebbero 
« distruggere l’opera della legge, e farsi gioco scandalosa- 
« mente dell’ordine delle giurisdizioni. In fatti il reo, clic 
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« può sempre formare una domanda di riconvenzione, de- 
« sislernc, e poscia ricominciarla, potrebbe alternativamente 
« togliere, c restituire ai suoi giudici il diritto eminente di 
« giudicare inappellabilmente E si vedrebbe una cosa an- 
« cbe più strana , cioè nell’ istessa causa sentenze appella- 
te bili, ed inappellabili; e ciò avverrebbe sempre cbe la do- 
li manda di riconvenzione venisse formata dopo una sen- 
ti tenza interlocutoria; questa sentenza sarebbe inappellabi- 
li le, e la parte coudanuata potrebbe appellare dalla sen- 
ti tenza diffiuitiva » (1). 

6. Non può darsi poi riconvenzione sopra riconvenzio- 
ne. De celerò , illurn qui mutua ad one reconventus est , 
non posse cursus adversarium iterata infestare reconven- 
tione , rationi conveniens est ; ne alioquin in infmitum 
prope , tentatis , ac reciprocatis reconventionum vicibus , 
lites immortale s redderentur , aut saltem varia illa litium 
inultiplicatio inter eosdent , eodeni in judicio confusionem 
parerei, summamque liliumjiniendarum diffìcultatem. 11 
Voet (2). Ed in ciò si conviene senza veruna difficoltà da 
tutti gii autori (3). 

7 . Innanzi agli arbitri non vi può esser riconvenzione, 
da che l’arbitro si elige di comun consenso. Ora tutta la ra- 
gione, che mosse Papiuiano nell'inventare la riconvenzione. 
Iti principalmente uel fatto dell’attore, il quale è solo a sce- 
gliere il giudice; e quindi dee sopportare, che il giudice da 
lui eletto, sia anche giudice contro di lui. Cujus enim in 
agendo observat arbitrium, eum habere, et contea se judi- 
cem in eodem negotio non dedignetur (4). Sicché, mancando 
nella scelta degli arbitri la circostanza, che il solo attore sia 
in mossa, uopo è cbe si astengali reo dal poter riconvenire. 
Ecco come ne scrive il Maranla : Secundo principaliter 
quaero, an coram arbitro habeat locum reconventio. Die 
quod communis conclusi o est , quod non: quia ex quo eli- 
gitur de consensu utriusque partis , cessai coram eo ratio 
dictae legis Papinianus (5). 

(i/ Henrion loc. cil. cap. Vili. 

(a) Voci «le juiiic. n. 89. 

( 3 ) Hubcr. ad tit. de quib. reb. ad eund. jud. n. 4 - Moscatello gius. 
Auctoreiu pari. 3 11. 26. Riddo de reconvent. u. a6. 

( 4 ) L. 14 Cod. de seni, et interi. 

( 5 ) Mar, mi. dialitici. 6 n. ao ved. il Muscatillo Glojs. Actorem pari. 3 u. 5 . 
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8. Finalmente innanzi al giudice ed al tribunale in 
prima istanza può esser prodotta la riconvenzione in qua- 
lunque stato si trovi la causa-, ma dopo la sentenza al tempo 
della esecuzione, ed in appello essa non è più ammissibile. 
Ante sentenliam , scrivono tutti gli autori. E la ragione è 
detta dall’Ubero. Porro exinde, q uod reconvcntio estactio 
reci/ roca, sequitur, reconventioni non esse locum in exe- 
cutione (1). 

In grado di appello poi egualmente non è permesso di ri- 
convenire : Quod judex in appellatione de eo tantum co- 
gnoscere debeat ac definire, utrum a judice inferiore recte 
an perperam judicatum sit ; atque adeo officium ejus haud- 
quaquam se se possit extendere ad ea, de quibus in prima 
lite, neque cognitio interposita , ncque sententi a lata est. 
Confirniatque itane sententiam Papinianus ac Ulpianus , 
dum ajunt , illuni qui provocationis interpositae grana 
Romam venit , non adigenduni , ut aliam illic litem exci- 
piet , sed jus revocandi domum habere ; ratione addita , 
quoniam ob aliam causam eo cene rat vel evocativi erat, L. 
2 § 3 D. de jud. L. 13 D. quibus ex caus. in pois. cat. Il 
Voet (2). Ed il Maranta: Minime potest habere locum ('re- 
conventioj , quia judex secundarum causarum censetur in- 
compt tens quo ad primam causam quae non est sibi devo- 
luta , parte invita; ut tenet Baltus (3). 

E Liouardo Riccio ne assegna due ragioni ; la seconda 
delle quali è tratta da una teorica di Bartolo, ed è potentis- 
sima. Et prima ratio assignalur, quia judex appellalionis 
habet jurisdiclionem per devolutionem circa ea , quae in 
prima instantia vertuntur tantum, et non super aliis, et sic 
judex appellalionis non cognoscit extra deducta in prima 
instantia. Altera ratio et verior assignatur secundum Bar- 
tolum, quia quando ali qui s appellat, non sua sponte dici- 
tur agere coram judice appellalionis , et dictum judicem 
non sponte dicitur sibi eligere, sed coacte , ut relet etur a 
gravamine sibi a judice illato. Nani ubic umque coacte quii 
agit , cessat reconventio, ut ontnes doclores communiter ex 
Speculat. in tit. de reconvent. (4). 

(i) ULcr. ad tit. de t/uib. reb. ad etili d. jud n. 3. 

(a) Voet toc. cil. n. ito. 

(3) Maranta toc. cit. n. a5. 

(4) Riccio ioc. cit. n. 3j. 
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Adunque in prima istanza solamente può aver luogo la 
riconvenzione, ed ivi può essere ammessa in qualunque stato 
la causa si ritrovi, come abbiamo detto nell’articolo 68. Ve- 
ramente questa latitudine non viene qui dalla legge, la quale 
anzi serba silenzio su di ciò : ut non disti ngua.'ur in legibus 
quo tempore sit inslituenda ; l’Ubero (1). Ed essendo così, 
a rigore di diritto , dopo la contestazion della lite dovrebbe 
essere impedita la riconvenzione. E fa molta autorità la de- 
finizione del Fabro, che ritiene in massima: post litem vere 
aut fide contestatemi recomentio non est admittenda (2). 
La riconvenzione a buon conto è una novella azione vicen- 
devolmente proposta — mutua aciio — mutua petitio: Ed è 
cosa sicura che la sede propria nei giudizi! di tutte le azioni 
non sia mai post contestatimi in causa. 

In fatti alcuni dei dottori antichi , che camminavano con 
più severità nell’ordine dei giudizii, questa teoria sostenne- 
ro. Accursio, Azone, e Baldo, sull’autentica Et consequen- 
ter, che cita e segue ancora il Mattei (3), non ammettevano 
la riconvenzione se non ante, vel paulo post litem contesta- 
tam. Ed altri sostennero che almeno per questo tempo si 
dovea trovar fatta una protesta riservativa per parte del reo, 
che lo abilitasse a produrre la riconvenzione anche dopo. 
Ma bisogna confessare che trionfò poi nel foro la teorica di 
Bartolo, sulla detta autentica, e la dottrina fissata dal cele- 
bre Specolatore Guglielmo Durando. Disse Bartoloche bi- 
sognava distinguere tra i due effetti clic la riconvenzione 
produce nei giudizii. Essa porta: 1.“ La prorogazione della 
giurisdizione nella persona del giudice che va a conoscerne: 
2.° la riunione dei giudizii dell’ azion primitiva , e dell’ a- 
zion riconvenzionale. Prodotta dunque ante litis contesta- 
tionem vel paulo post, essa è mezzo efficace a dare entram- 
bi gli effetti succennati, e prodotta poi in tempo posteriore, 
essa ne da uno solamente, cioè la prorogazion della giuri- 
sdizione. Ed il Durando a cui più arrise l’opinione del Bar- 
tolo ragionò a disteso nella materia, e scrisse così : Sequitur 
videro quando sii reconventio facienda? Et dixi quodge- 
neraliter potest fieri antequam in petitione actor sit litem 
contestatus, postea vero nunquarn , nisi libellus reconven- 

(i) Huber. ad tit. de quib. reb. n. 5. 

(a) t'ab. ad Cod. defili. a5 de judic. 

(3) Mallh. disp. 3 de judic. tb. a3. 
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tionis sit antea porrectus , vel nisi protestatus fuerìt de re - 
condendone facienda , extr. de ni ut. pet. per tot. Cod. 
de sent. et interloc. omn. jud. Auth. et consequenter. Sed 
omissis opiniotiibus, dico quod seniper ante litis contesta- 
tionern, et edam post , eodem durante judicio, idest istan- 
da judicii , scilicet quousque conclusum sit in causa , quia 
cum negodum disculiiur, tantum dicilur judicium, ut extra 
de verb. sign. Focus , potest fieri reconvendo , edam nulla 
prolestadone praemissa super hoc ante litis contestadonem , 

et hoc tam cor am ordinario, quatn delegato 

et quod post litem conteslatam Jieri possit , habetur extr. 
de mut. pel. cap. 1, ibi, resj on sione facta ec . quia per rc- 
sponsionem fìt litis contestado , extr. de lit. contest. cap. 
unic. et in hoc videtur Innocentium declinare in praedict. 
cap. 1 de mut. petit. (1). 

La dottrina del Bartolo e del Durando è stata poi seguita 
da tutti gli autori, senza contradizione alcuna (2); restando 
però sempre ferma la massima che allora la riconvenzione 
conserva il suo vero e legale carattere , quando è prodotta 
prima della contestazion della lite: Nani veruni est, il nostro 
Maranta, quod potest fieri post litem contestalam et in qua- 
cumque parte judicii, tamen tunc non dicitur vera recon- 
ventio, quia non ambulat pari passu , nec per eam retar- 
datur causa convendonis (3). 

SSEDHIM., 

DELLA, PROROGA ZION DELLA GIURISDIZIONE, 

CHE SI OPERA PER MEZZO DELLA RICONVENZIONE. 

Il primo effetto che opera in giudizio la riconvenzione, a 
sentimento di tutti gli autori, è appunto la prorogazion della 
giurisdizione del giudice, o del tribunale, in cui è prodotta. 
3ion può mettersi in dubbio, che la riconvenzione giudiziale 
sia un mezzo legittimo con cui resta prorogata la giurisdi- 
zione dei giudici e dei tribunali, e viene a stabilirsi straor- 
zi) Speculai, de reconvent. § sequilur ridere. 

(a) Vcd. C 'fleval. de reconvent. n. 4 ■ - Voci ad tit. de judic. n 8I>. - 
Huber. ad lit. de quib. reb. ad eund. jud. ral. n. 5. - Muscalcll. Glou. 
Actorern n. (I 9. Riccio de reconvent. n. iy. 

(3) Marant. de reconvent. n. 5. 
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dinariamente la competenza del foro che dalla giurisdizione 
è animata. I dottori ne parlano sotto il titolo de judiciis in 
occasione di indagare sulla competenza, e sotto il titolo de 
quibus rebus ad eurtdem judicem eatur dove nota il Goti- 
fredo: de reconventione et de mutuis petitionibus. E la teo- 
ria è magistralmente sviluppala dal Donello. La giurisdizione 
dei magistrati, ei dice, nasce ordinariamente da tre princi- 
pi, ex domicilio , ex re sita, ex re gesta ; ma può nascere 
ancora straordinariamente ex judicio coepto: Quod si judi- 
cio agi cum aliquo coeperit, hic nova causa jurisdictionis 
subeundae nascitur , et ea quarti quartam inter superiores 
quatuor initio posuimus , judiciutn coeptum videlicet, cujus 
potestas ea est , ut litigatores in eodetn judicio retineat t 
eodem loco , et apud eundem judicem. E poi numerando 
gli effetti, e la forza judicii aceepti soggiugne: tertio vis ju- 
dicii accepti, et praecipue animadvertenda , ad actorem 
proprie pertinet, qua Jit ut judicio accepto subjicitur acta 
mutune petitioni rei in eo loco , in quo actor litem movit , 
quamvis prius ibi judicium pati non cogeretur (1). E qui 
allude la definizione data dal giureconsulto Paolo nella L. 
22 D. de judic. •, Qui non cogitur in alio loco judicium pati 
si ipse ibi agat, cogitur excipere actionss , et ad eundem 
judicem mitti. 

11 Voet al titolo de judiciis nelle Pandette, andando in 
traccia della competenza del foro che dalla giurisdizione è 
sempre guidata, scrive così : multis vero modis reus forum 
competens sortitur: pula ratione delieti, contractus proro- 
gutionis , rei sitae , reconventionis , continentiae causae , 
originisi domicili i, et privilegii. E parlando particolarmente 
delia riconvenzione soggiugue: reconventio insuper seu mu- 
tua petitio , qua reus vicissim quid ab aclore petit ex ca- 
detti, vel diversa causa forum competens efficit (2). 

Ed Ulrico Ubero al titolo del digesto de quib. reb. ad 
eund. judic. eatur sulla quistione di sapere, quando^/òrt/m 
incompetens fit competens , mette in primo luogo il caso 
della riconvenzione giudiziale : Agendum enim de recon- 
ventione , de conntxione rerum, diversitate jurisdictionum 
et si quae res illue preterea spectant. Primo per reconven- 
tionem fit, ut ligantur diversis jurisdictionibus subjecii , ab 

(■) 31 >‘>tiell. de jur. rivii. lib. 17 c. 18 § 1 et IX. 

(»)*Voct id lil. D. de judic. n 66 et 78. 
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eodem judice tractentur, eotjue nunc instituto nihil est fre- 
quentius in omnibus foris Europae (1). 

Ora la giurisdizione qui per effetto della riconvenzione 
resta prorogata ministerio juris, e non già per consenso delle 
parti, da che quantunque il reo di sua volontà scelga il foro 
adito dall’attore, Pallore però non può declinarlo, ed è co- 
stretto a starci, anche contro sua voglia. Quaedam est pro- 
rogalo necessaria , quae fit contra invitum ex necessitate 
legis ; prout est illa quae Jit per reconventionem , et ista 
potestjieri ; narn reconventio inducit quanulam necessita- 
tem reconvento , ut respondeat coram judice non suo : et 
sic reconventus prorogat jurisdictionem non sponte , sed 
ex necessitate ; Roberto Maranta (2). Risulta dunque nella 
specie una prorogazion di giurisdizione, che da alcuni dot- 
tori è chiamata prorogazione legale, da altri necessaria. Ed 
è perciò, che noi nel concepire qui l’articolo 61 abbiatn det- 
to: La riconvenzion giudiziale è un mezzo legittimo , con 
cui resta prorogala di diritto la giurisdizione dei giudici , 
e dei Tribunali, 

DEGLI ALTRI EFFETTI CHE LA RICONVENZIONE 
PROUCCE IN GIUDIZIO. 

1. Se la dimanda riconvenzionale si produce in giudi- 
zio pria, che la causa principale sia nello stato di esser de- 
cisa, essa può riunirsi alla causa principale, e venir istruita 
e decisa simultaneamente. Questo è il secondo effetto della 
riconvenzione , quando vien proposta a tempo proprio. 11 
tutto è spiegato dal Perezio : Finis recohventionis est bonum 
publicum , quod in eo consista , quoti lites simultaneo pro- 
cessa facilius absolvantur , mino rique sumptu decurrant : 
tractanda enim utraque causa successivis vicibus , capit. 1 
extr. de mul. petit. Ita ut deliberatione habita,Jiat primo 
litis contestatio super libello actoris , atque de utroque „ ubi 
judex piene cognoverit, utramque causam simul una /,ro- 
nunciatione dejiniel ; hoc est , uno eodemque contextu et 
die : quamvis alio qui sit duplex scntentia> quundoquidem 

# (l) Huber. ad tir. I>. de quib. reb. n. i. 

(») Marnila de reconrent. n. 3o. 
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ad duas causai referatur (1). Ma si avverta la circostanza 
notata qui dal Perezio, cioè che vi è luogo alla decisione si- 
multanea delle due cause, ubi judex piene cognoverit : bi- 
sogna dunque che la causa della riconvenzione sia egual- 
mente liquida , e possa ritrovarsi compiutamente istruita al 
tempo della decisione, insieme con la causa primitiva; al- 
trimenti non è obbligalo il giudice a riunire in una sola 
seutenza entrambi gli oggetti. Si conculcherebbe allora l’or- 
dine dei giudizii a danno della giustizia, che senza precipi- 
tare alti, e senza restare oscurità alcuna , o dubbiezza nella 
procedura, ad occhi ben veggenti dee essere somministrata. 
E questa è la ragione, per cui noi qui nell’art. 69 abbiamo 
detto , che la riconvenzione uel caso figurato può riunirsi 
alla causa principale , ed esser decisa simultaneamente. 11 
giudice potrà farlo, ma non dovrà farlo per necessità. 

Istud tamen, quod dicitur de una sententi a, limita pro- 
cedere quando utraque causa paritur liqueret : secus au - 
lem, si prius liquet de una, quam de alia: quia judex potest 
pronunciare solum de ea causa, de qua liquet, et superse- 
dere in alia (2). 

Vi fu qualche dottore antico che portò opinione decisa- 
mente contraria, credendo, chela riconvenzione fra gli altri 
eO'etii che produce , fosse ancora causurum adacquatila , 
quoniam facit dispares causas eadem forma iractari (3). 
Questo è vero, ma non assolutamente, e senza eccezione ; 
perchè vi possono essere degli impedimenti legali , che si 
frappongano, per distoglierlo, e non farlo accadere. Si senta 
per tutti il Voet: In quibus autem casibui hic reconventio- 
nis ejfèctus est , ut pari passa , unoque tempore , et eadem 
sententia comentionis , et reconventionis judicium Jiniatur ; 
quandoqne tamen ob quasdam circumstantias uccidere po- 
test, ut judicis officio conventionis causa separetur a cau- 
sa reconventionis ; et alterutra sola , sine altera termine - 
tur ; pula si judici prius evidenler liqueat de una causa , 
cum altera illiquida prorsus esset , multisque ambagibus , 
ac ambiguitatibus etiamnum involuta. Ut , et si reconve- 
niens nihil deinceps urgeat, aut producat. Aut si demum 
post litem contestatam reconventio facta sii (4). 

t n'.miw- v. j i e. • favo v'x-, x m eafcif 

(i) Perez, ad tit. cod. de aenL et interi, n. a3. 

(a) Maranta Ine. ci t. n. il. 

(3j c.irlevalio dici. loc. n 3. 

(4) Voet dici. loc. n. 88. Vedi il Perezin ad tit. de paci, et interi, n. a3. 
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Tutte queste cose ci hanno persuaso ad aggiugnere , per 
maggior chiarezza uu comma all’artic. (iì), dicendo che i i- 
slruzion della causa in riconvenzione può esser diversa 
da quella della causa primitiva , restando i giudizii sepa- 
rati. 

2. Se l’attore nel giudizio primitivo è contumace , il 
reo non è impedito a proseguire innanzi il giudizio, così 
nella causa principale, coinè in quella della riconvenzione: 
e se l’atiore del tutto desista, il reo è nel diritto di far cam- 
minare innanzi il solo giudizio riconvenzionale, mettendosi 
intanto silenzio all’azione primitiva contro di lui intentata. 
Tutto ciò abbiam deito nell’articolo 70’, e nasce dalle teorie 
ritenute in materia dai scrittori , clic spesso abbiamo qui 
rapportati. Quia etiam, è il \oet che scrive, adversus euni 
(actorem) non respondentem in reconventione, ut contuma- 
cem , reus causavi , tura coni enlionis , tuin reconventionis 
urgere potest: ncque enim adori liberuin est , liti a se in- 
choatac renunciare, ut reconventionis judicium declinet , 
et si maxime a sua petitione in universum desistat, mutuae 
lanieri petitionis intuitu apud eundem judicem teneretur 
litigare , quasi praeventus ( 1 ). 

Ed il Riccio il quale cita e raccoglie le autorità del Ma- 
ranta, del Moscatello, del Carlevalio, dello Specolatore e di 
altri, scrive così : Beconventus actor , si respondere noluc- 
rit , earn patietur poenam , ut illi denegetur audientia in 
judicio conventionis imo si fraudulenter desistat a lite 
mota , vel renunciet liti , adirne potest reconveniri coram 
eodem judice , et potei it quoque reus causam reconventio- 
nis incipere et prosequi Item, sicut reo , si oblato 

libello reconventionis , postea non curat prosequi , facta 
etiam litis contestatione in libello actoris; eodem modo , si 
actor fecerit reum citare et ultra non prosequilur , polerit 
tamen reus causam reconventionis incipere ac prosequi , 
Afuse atellus Glos. actorem n. 18 ex Alenochio de arbitr. 
jud. quaest. 44 n. 5, et ex Speculatore in § videndurn , et 
ibi ea ratio assignatur , quia quoad proscculionem pari jure 
censetur conventio et reconveniio , ob privilegiurn causa- 
rum, ne ad imparia judicentur ( 2 ). 

3. Finalmente abbiam detto nell’art. 71 che la peren- 
ti) Voet toc. cit n. 78 . • > 1 1 

(a) Riccio de reconvent. n. e 33. 
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zione di istanza nel giudizio primitivo non porta seco quella 
nel giudizio riconvenzionale; ma che il reo non debba dopo 
ciò esser moroso, altrimenti può l’attore primitivo far di- 
chiarare perenta se vi è luogo anche l’ istanza riconvenzio- 
nale. Queste cose sono una conseguenza di ciò che testé ab- 
biano rapportato sulle autorità del Voet, e degli additati 
scrittori. L’attore può esser contumace, può desistere, e può 
anche starsene in silenzio per tanto tempo, quanto basta a 
far dichiarare perenta l’istanza da lui introdotta. Accadendo 
dunque che abbia luogo la perenzione contro di lui, ai ter- 
mini dell’art. 492 proc. C., ed essendo questa dichiarata a 
petizione del reo convenuto, il reo non è impedito a prose- 

{ [uire il giudizio riconvenzionale. Noi non abbiam seguita 
a teoria del Moscatello, il quale scrisse, Perempta instan- 
tia in causa convenlionis , censetur etiam perempta in cau- 
sa reconventionis (1). Le istanze qui son due, con le quali 
si spingono due giudizii diversi, che se si riuniscono, non 
però si confondono, mentre la riunione è un benefìzio che 
si accorda all’ atto delia riconvenzione , il quale benefizio 
non può distruggere i giud'zii, e sempre dee intendersi nel 
senso, che giovi e non nuoccia a colui al cui favore si è in- 
trodotto. Questa è 1’ indole di tutti i beneficii , che non si 
ritorcono giammai a danno del beneficato. Se il reo nel caso 
della perenzione della istanza dell’ attore dovesse ricadere 
anche egli in perenzione, per l’oggetto per cui ha riconve- 
nuto, risentirebbe danno, non solo dal fatto dell’attore, ma 
dal fatto della legge, che permette l’unione dei giudizii, con 
1 oggetto di giovare a lui. Se non che, può anche accadere, 
che la causa della riconvenzione peri motivi di sopra espo- 
sti resti in un giudizio diviso e separato dalla causa primi- 
tiva; ed allora sarebbe una cosa bene assurda il pretendere, 
che la perenzione dell’ istanza nella causa primitiva traesse 
seco anche quella della causa riconvenzionale. 

Quello però, che vale per lo reo contro l’attore, dee valere 
ancora per l’attore contra il reo, ne ad imparia judicetur: 
per lo che, se il reo dopo perenta l’instanza dell’attore, ha 
la sventura di cadere anche egli in perenzione, ai termini 
del cit. art. 492, sarà suo danao, e non potrà impedire, che 
l’attore si faccia innanzi a dimandare, ed ottenere anche egli , 
•e vi è luogo, la perenzione nella causa riconvenzionale, 
(i) Muscnieilo Gloss. Aclormi pari. 3 n. ift. 

FINE DELLA SECONDA ED ULTIMA PARTE. 
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II Trattato delle azioni, e delle eccezioni, che finora si è esposto, 
riguarda direttamente i Tribunali, e le Gran Corti Civili, dove si 
procede con figura di giudizio , si esaminano le cause nel fatto , e 
nel diritto, e si giudica nell’ interesse dei privati. Per la Corte Su- 
prema di Giustizia questo trattato non va scritto direttamente. In 
essa non vi sono giudizii a trattare, non si deducono azioni, nè si op- 
pongono eccezioni, ma si producono soltanto mezzi di annullamento 
per via di ricorso , con i quali mezzi si denunciano le sentenze, e le 
decisioni , ad oggetto di farle annullare per motivi di violazione , o 
di falsa applicazione delle leggi, e dei Reali decreti. Necessita dun- 
que per la Corte Suprema di sapere , e conoscer bene, come cotesti 
mezzi debbano venir congegnati, e disposti, per essere legali, e per 
servir bene all’oggetto a cui sono destinati. In essi debbono mettersi 
in risalto le pure , e semplici quistioni di diritto , spogliate da ogni 
controversia di fatto, del quale la Corte Suprema, per sua istituzio- 
ne , non può nè dee occuparsi ; ed allora solamente del fatto può 
farsi parola , quando si scovra , che noti siasi esso ritenuto fedel- 
mente nella sua integrità naturale dai giudici del merito , e possa 
dirsi che lo abbiano vizialo, o stravolto. 

Ciò posto, è sembrato qui all' autóre del trattato, essere cosa non 
oziosa, nè fuori di proposito, anzi opportuna, ed utile, il mettere in 
continuazione dell'opera , e quasi per appendice, un Discorso da lui 
pronunzialo nel mese di gennajo i &3 i rft esecuzione delle note mini- 
steriali; nel quale discorso si veggono trattati due argomenti ; cioè : 
i 0 Quali siano inai le mere quistioni di fatto al senso della legge, che 
sfuggono perfettamente la censura della Corte Suprema? a. 0 Quando, 
e come la Corte Suprema, anche nelle cause di mero fatto possa eser- 
citare i suoi poteri sulle sentenze, e sulle decisioni? 

Le nozioni di diritto, che in tal discorso su gl' indicati oggetti si 
espongono in una materia bastantemente dubbia , ed intrigala, fanno 
sperare, che quest'appendice , insieme con l’opera precedente non 
riesca dispiacevole, ed abbia la sorte divenir bene accolta dal pub- 
blico , giusto , ed equo estimatore delle cose. 
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PRONUNZIATO DALL’AVVOCATO GENERALE 

FRMSCANTONIO ROBERTI 

NEL DÌ 7 GI'.NSÀJO 1 S3 1 

IN OCCASIONE DEL RiAPRIMENTO 

DELLA CORTE SUPREMA DI GIUSTIZIA 

IN NAPOLI. 





, . | 

SIGNORI 



x\.l cominciare del novello anno 1831 questa Corte Supre- 
ma di giustizia riprende già l’esercizio delle nobili, e sublimi 
sue funzioni. Posta essa nel mezzo dell’ alto potere del So- 
vrano, che detta le leggi, c ne commette l'esecuzione ai 
Magistrali, e tutto quanto è il ceto della Magistratura ordi- 
naria, dove adattandosi la legge ai fatti, si conosce, e si de- 
cide delle cause nell' interesse dei privati, spiega le alte sue 
attribuzioni, conoscendo non già delle cause stesse, ma si 
bene delle sentenze e delle decisioni , che le riguardano*, a 
sol fine di vedere se il rito giudiziario sia stato torse offeso 
nelle sue parti essenziali , o se siasi per avventura mani- 
lestamente contravvenuto al testo delle leggi , e dei Reali 
decreti. Questa nobile istituzione della Corte Suprema, che 
la sapienza dei nostro Augusto Legislatore pose in piede, 
non fa più desiderare ciò che nell’antico foro da molti si 
sospirava : e riempie perfettamente il voto , che nella pree- 
sistente legislazione romana e patria era stalo già ravvisato. 
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Auche allora spesso si infrangevano le sacre regole del riio 
giudiziario, e si violavano le leggi, e le Sovrane determina- 
zioni ; ed i giudicati , che di ciò peccavano , erano riputati 
nulli-, onde la classica legge Prulatam Cod. de sent. et 
iiiierloc. omn. jud. ; ed i titoli del Digesto e del Codice 
Giustinianeo; Quae sentent. sin. appetì, rescind. Quando 
provoc. non est neces. Ma chi conosceva poi, e giudicava 
di coleste nullità ? Allorché esse eran fuse negli appelli, e 
nei gravami, potea vederle imparzialmente il giudice supe- 
riore : ma quando esse erano prodotte innanzi al Magistrato 
stesso che le avea causate, facea bisogno di ritrovarsi in co- 
stui una singolare robustezza di animo, ed un zelo straordi- 
nario per la giustizia, onde nou farsi egli dominare dal suo 
amor proprio, che dovea sempre strascinarlo al primo sen- 
timento da lui emesso. Cose tutte prevedute già , ed avver- 
tite dai Dottori del tempo di gran polso. Se non che tutto 
ciò era allora sul conto solamente dei privati che litigavano; 
mentre la legge guardata nel suo particolare interesse, nou 
avea in quel tempo protettore, nè mano alcuna, che si ren- 
desse vendicatrice dei torti a lei impunemente già fatti. 

A tutto intanto venne a riparare la sublime istituzione 
della Corte Suprema , della quale è detto; che giudicherà 
non dell’ interesse dei privati , ma di quatto della legge ,• 
ed in conseguenza non conosce/ à del merito delle cause , 
ma delle decisioni, e delle sentenze delle G. Corti Civili, 
e dei Tribunali , col solo oggetto se siano , o no conformi 
alla legge (1). 

Ora iunanzi a questa Corte Suprema così degnamente co- 
stituita siaui Noi al presente destinati a tenere un ragiona- 
mento, per onorevole commessione avutane dal Procurator 
Generale, che tanto degnamente qui siede, ed in discarico 
di ciò che impone, non meno il regolamento d'ordine in 
vigore, die la circolare di S. E. il Ministro di G. e G. del 
di 15 Novembre ultimo. 

Doppio è l'oggetto, che qui a noi si offre , come ben Voi 
tutti conoscete. Siam Noi chiamati a trattare del modo, co- 
me questa Corte Suprema siasi condotta nel pronunciare i 
suoi arresti ; e dovremmo auche notare gli abusi , quando 
però ve ne fossero invalsi ; non che far delle requisizioni 

(i) All, 1 1 3 leg. orgiaic. 
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nel caso di bisogno, per i provvedimenti necessari!, onde 
mettersi le cose in perfetta regola. Dobbiamo poi rivolgerci 
ai professori legali, che qui sono addetti, rammemorando 
loro la serie interessante di tutti i loro doveri. 

Ma per ciò che riguarda la Corte Suprema (da che del se- 
condo oggetto ci occuperemo in seguito ) , dobbiamo prote- 
stare, che essa ha sempre giustamente inspirato in Noi un 
alto rispetto, ed ha fatta la nostra continua ammirazione per 
lo contegno costantemente serbato nel trattare gli affari , e 
nel pronunziarsi. Sempre retta e severa nei suoi principii , 
ed esalta nell’ applicazione di essi in faccia alla legge ed ai 
beali decreti , è stata gelosa custoditrice delle sue attribu- 
zioni, ed ha conservato il grado di eminenza, che corrispon- 
de alla sua nobile istituzione; pcrloechè saremmo Noi per- 
fettamente al caso di non aver che trarre, onde farne oggetto 
del presente ragionamento. 

Altronde però la lunga sperienza che abbiamo, fin da 
» che ci fu dato 1* onore di sedere in questo luogo, ci ha fatto 
conoscere, che in questa Suprema Corte, senza che punto 
degradasse mai Essa di opinione, si sono bene spesso impe- 
gnate delle serie discussioni nell’ indagare quali fossero al 
senso della legge Je mere quistioui di tatto, che sfuggono la 
sua censura, distinte dalle quistioni di diritto, nelle quali 
unicamente Essa è chiamata. Più: Nelle cause che riguar- 
dano le mere quistioni di fatto, come debbasi alle volte ri- 
trovar materia ad annullare, non già conoscendo del fatto, 
ina sì bene del modo come di esso i giudici del merito si 
siano impadroniti, e ne abbiano giudicato. E quindi sti- 
miamo pregio dell’opera, a Nostra istruzione nel tempo 
stesso, ed a dilucidazione degli oggetti indicati, ragionare so- 
pra a inerì due cotesti argomenti ; trattando però la materia suc- 
cintamente, e con quella sobrietà, che si conviene nel par- 
lare innanzi ad uomini così bene istituiti, e di tanto subli- 
me ingegno dotati, quanto lo siete Voi qui tutti o Signori. 

Gli argomenti sona : 

1. Quali siano mai le mere quistioni di fatto al senso del- 
la legge, che sfuggono perfettamente la censura della Corte 
Su prema ? 

2. Quando , e come la Corte Suprema , anche nelle cause 
di mero fatto, possa esercitare i suoi poteri sulle sentenze e 
sulle decisioni? 



Digitized 



Google 



341 



I. ARGOMENTO 

QUALI SIANO LE MERE QUISTIONI DI FATTO AL SENSO DELLA LEGGE, 
C1IR SFUGGONO PERFETTAMENTE LA CENSURA DELLA CORTE SUPREMA? 

Quantunque sia vero in generale, die le mere quistioni 
di fatlo sian quelle, che non hanno mescolanza veruna di 
punto di diritto, e che ciò si dica, e si persuada facilmente; 
pure a definir poi con particolarità secondo la loro specie 
ed indole tali quistioni, la cosa riesce difficilissima , e tocca 
1' impossibile. Esse hanno due qualità, che essenzialmente 
le distinguono dalle quistioni di diritto. Primieramente so- 
no innumerevoli, come non possono numerarsi i fatti tutti, 
che nelle loro diverse specie alla giornata accadono; dicen- 
do al proposito Ulpiano: Natura enim rerum conditum estj 
ut plura sint nego ti a , quani uocabula (1). Esse poi hanno 
sempre oggetti indeterminati, ed indeterminabili, e per lo 
più difficili, e pieni di intrigo nelle loro ricerche; a differen- 
za delle quistioni di diritto, che partono da principii sicuri 
e costanti. Cum jus Jìnilum et possiti et esse debeat ,facti 
interpretatio plerumque ctiam prudentissimos fallat (2). 
Ed altrove protestò Élpiano per sentimento di Giuliano: 
implicitam esse facti quaestionem (3); sotto il cui testo così 
comenta il Goti Credo : Implicita facti quaestio , in qua 
facti controversia accurate spectanda est. Per verità il 
fatlo, di cui parliamo non è altro al senso dei giureconsulti, 
se non il caso, la specie, che viene ad offerirsi nelle umane 
vicende. Factum idem nostris , quod casus , species , sine 
cujus cecia notiti a, impossibile fuerit certam juris et actio- 
nis rationem col/igere; 11 Calvino (4). 

Ora le quistioni che riguardano questo fatto, a differenza 
di quelle, che si riferiscono al diritto, debbono esser trattate 
unicamente per via di argomenti edi congetture; nel che sta 
l’involucro della cosa. Facti quaestio, non ex jure, sed ex 
conjecturis rei , ex modo , et genere ipso elicitur. Jus att- 
ieni, non ex conjecturis, sed ex aequo et borio, il Gotifrc- 



(i) L. i D. de praescript. verb. 
(a) L. a D. de jur. et faci, iguor. 

(3) L. Sa priuc. D. prò soc. 

(4) Calvin, lex. toc. factum. 
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«lo (1). E parlando delle congetture il giureconsulto Tri fo- 
nino, le riportò a tre classi, cioè: rerum , personarum, tcm- 
poris (2). E quindi ognun vede la difficoltà, che s'incontra 
nell’ accozzar bene le idee ordinatamente a questo triplice 
oggetto. 

Dalla spianata cognizione del fatto nasce poi la facile ap- 
plicazione del diritto - , nel qual senso disse il Giureconsulto 
Alfeno : Res pondi in causa jus esse positum (3). Dove rò 
in causa indica il fatto circostanziato, sottoposto all’ esame 
ed al criterio del giudice : Id est ex circumslantia negoiii 
controversi apparere debet quid prò jure statuendum sit. 
Et brevitcr , jus in causa positum, est jus in facto, et facti 
cognilione positum ,• il Gotifredo. Adunque nella incertezza 
e nella moli i pi icit A dei fatti non può mai ottenersi una de- 
finizione particolare delle quistioni, che loro corrispondono; 
mentre nella generalità è sicuro, che nella meraquistion di 
fatto non vi debba esser mai frammischiata quistione , che 
riguardi il diritto. 

I giureconsulti romani , i quali sempre distinguono la 
quistion di fatto da41a quistione di diritto, si contentano di 
lasciar delle regole generali, onde qualificar le prime, e poi 

f >er mezzo di varii esempi! passano a rendere le idee , che 
oro possono competere, per determinarle. I dottori , fra i 

J juali l'Oldendorpio , han voluto dire che tali quistioni dif- 
eriscono fra loro sotto quattro rapporti cioè: 

1 . In quaeslione facti consideratur q itale s sint circnm- 
stantiae extrinsecus . In quaestione juris perpenditur re- 
ctum animi judicium intrinsecus. 

2. Factum est infinitum , et incertum • Jus vero certuni 
et finitimi esse potest , et debet. 

3. Jus in facto positum est , non factum in jure. 

4. Quaestionem facti priorem esse oportet quaestione 
juris ; onde la regola; ex facto oritur jus (4). 

Ma stando fermi sulle autorità dei giureconsulti romani, 
noi troviamo in primo luogo la regola data da Paolo in que- 
sti termini: In pactis factum ver satur , in stipulationibus jus 



(t) Golifr. ad L. 47 D. de donat. ini. vir. et uxor. 
(a) L. 3i D. depos. 

(3) L. 5a 1). ad Leg. Aquil. 

(4) Ved. Calviu. lev. voc. quaestio fatti. 
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conlinetur (1), e sotto questo aspetto factum et jus opponun- 
tur, come noia il Golifredo. Dunque allorché il giudice e- 
samina quid actum sit nei patti convenuti, e calcola le cir- 
costanze rerum, personarum, temporis, allora egli versa nel 
fatto. Quando poi esamina il valore, c la forza della stipu- 
lazione, allora egli versa sul diritto. 

E per questo testo del giureconsulto Paolo si rende chiaro 
quanto sia riprovabile 1’ abuso invalso già nel nostro foro , 
cioè di far servire per mezzi di annullamento, e per aper- 
tura di ricorso alla Corte Suprema la violazione dei patti con- 
venuti. Si vuol dire, che i patti hanno forza di legge fra le 
parti. Art. 1088 11. civ-: e ciò lo avea detto anche Ulpiano: 
contractus enitn le geni ex condendone accipiunl (2) : ed 
altrove erasi scritto: rjuod semel placuit , legis habet vi go- 
re m . Ma altro è parlar della legge, che i contraenti si fanno 
tra loro stessi vicendevolmente, lo che è nel patto, che a 
modo di legge dee essere eseguito fra loro stessi; altro è par- 
lar della legge nel suo vero senso di ordine pubblico, che 
ha oggetto universale, e si estende a tutte le persone ed a 
tutti i casi. La Corte Suprema si occupa della legge in que- 
sto senso, e non si abbassa a vedere, se siasi violato il patto, 
che ha un’oggetto limitato nell’interesse di coloro che lo con- 
vennero. La sola violazione del patto, senza che sia accop- 
piata a violazione manifesta di legge generale, che prolegge 
la forza e la validità della stipulazione, non dee dar apertura 
a ricorso per annullamento. 

E qui al proposito seguono parecchie altre regole di legge, 
le quali persuadono, che l’ interpretazione e la intelligenza 
dei patti , e dei contratti appartengono sempre alla materia 
di mero fatto; egualmente che l’ interpretazione, c la cono- 
scenza delle ultime volontà. 

Si pone in massima dall’Imperadore Alessandro che: F'o- 
luntads defuncti quaestio in aeslimatione judicis est (3) ; 
e qui s’intende della stima che ne fa il giudice, conoscendo 
del latto. Ed analogamente risponde il giureconsulto Gelso, 
parlando appunto delle ultime volontà : Uxori legavit quae 
ejus caussa parata suntj et ante mortem divortit : non de- 

(i) L. sj § 2 D. de pact. 

(a) L. i § 6 de pact. 

(3) L. y Cod. de fideic. 
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beri, quia adempia videantur, Proculus aif. Ni mi rum facti 
quaestio est.nam potest nec repudiatae adimcre voluisse (1 ). 
Quistione di fatto. , 

Sul conto dei contratti è detto dal giureconsulto Marciano: 
Si debitori coticessum sit, et heres ejus vendiderit , potest 
facti quaestio esse , quid intellexerit creditor ? Sed recte 
venisse dicendum est : hae enim subtilitates ab judicibus 
non admiituntur (2). Quistion di fatto : giudici del merito 
che ne conoscono. 

Più : colui che stipola Kalendis Januariis , e non aggiu- 
gne quibus Kalendis, spiegando cioè le prime, o le secon- 
de, presenta quistione di mero fatto , come dice Ulpiano : 
Facti quaestionem inducere , quid forte senserit , hoc est 
quid inter eos acti sit (3). Ecco letteralmente deciso che è 
quistion di mero fatto quella di sapere quid actum sit tra le 
parti nei patti e nelle convenzioni. 

Nella stipolazione incerta a questo modo. Triticum dare 
oportere stipulatus est aliquis, facti quaestio est non juris, 
come insegna il giureconsulto Marcello; cioè: quod genus , 
quemve modum tritici promiserit (4). E materia interpreta- 
tiva , desumibile dalle congetture della volontà, e sta per 
regola nelle quistioni di mero fatto. 

Dopo queste e somiglianti altre regole date dai giurecon- 
sulti romani , passano essi ad esemplificare ancora nella 
materia, ponendo varie specie di quistioni di mero fatto , 
contrapposte a quelle di diritto. 

1. Dice Ulpiano: Nec servus quidquam debere potest, 
nec servo potest deberi. Sed cum eo verbo abutimur, factum 
magis demonstramus, quarti ad jus civile referimus obliga- 
lionem (5). Dunque per sapere se il debito esista o pur no, 
la causa è di mero fatto. Se poi si dee conoscere, se l’obbli- 
gazion contralta sia valida , la quistione risulta di diritto. 
Factum et jus opponuntur: Golifredo ivi. 

2. Lo stesso Ulpiano : Invitum antera in servitulibus 
accipere debemus , non eum qui contradicit , sed cum qui 
non eonsentit . . . non enim adjactum , sed ad jus servi- 

(i) L. 3 D. <le aur. arg. le». 

(a) L. 8 § iti D. quib. moti, pigìi, rei liypoth. 

(3) L. 4 l l). de verb. obi. 

(4) L. 94 D de verb. obi. 

(5) L. 4 1 D. de peoni. 
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tutis linee verbo ref emular (1). Dunque il fatto dimostrati- 
vo della servitù è Leu diverso dal diritto, onde essa si costi- 
tuisce, e che non sta nella circostanza dell inatto e del non 
consensiente. 

3. Come causa di mero fatto trattò Paolo quella clie si 
ha col gestor dei negozii, nel caso in cui: Plus quam opor- 
tuerit impenderil (2). 

4. Idem erit, soggiugne Ulpiauo, si eadem Are scusa 
primo duos pepereral , poslea genùnos ediderat : dicendum 
est enim non posse dici utrumque ingenuurn nasci, sedami 
qui poslerior nascilur. Quaestio ergo facti potius est , non 
juris (3). 

5. Non vi ha dubbio che il marito può spendere , fa- 
cendo da gestor di negozii della moglie*, ma nella quistiott 
di sapere: Utruin negotium uxoris gerens , un officio mariti 
duci us in rem e j us impenderit vir , facti , non juris est 
quaestio. Conjectura ejus rei ex modo et ex genere impen- 
sae, non diffìcilis est : il giureconsulto Gelso (4). Trattasi 
di mera quistion di fatto, a cui si dice che appartiene tutta 
la materia congetturale. 

6. Quantunque sia proibito per legge al figlio di fami- 
glia ed al servo il potersi obbligare, ed in ciò risegga una 
quistionc di puro diritto: non enim usquequaque habent li- 
berala administrationem; pure dice Marciano: Facti tamen 
est quaestio , si quaeratur quousque eis permissum il dea tur 
peculium administrare (5). E qui il fatto vuoisi ricavare 
non già da parole espresse e manileste, ma dall’ indagare 
la volontà e l'intenzione del concedente, lo che certamente 
appartiene alla materia congetturale: quid ipse senserit ? 
In latti nota qui il Gotifredo: Facti quaestionem hic inter- 
pretamur, non eam tantum, quaeex verbis manifestissimis 
apparet, sed quae ex mente est. 

7. Nel caso in cui si fossero donati decem Titio , ut 
Stichum emeret ; essendo poi morto Slico, e non potendosi 
quindi comprare, rimane la quistion di sapere, se dovessero 
o pur no i decem rimanere presso il donatario c qui dice 

( i ) L. 5 D de servii, pr.ied urbm. 

(al L. a5 I) de in gof. gest. 

(3) li. Hi D. de slatti homii). 

(4) L. 47 b. de donai, inter vir. el uxor. 

(5) L. i § i 1). qunc res pign. 
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Giuliano : Facti magis quam juris quaestio est : nam si 
decem Titio in hoc dedi, ut Stichumemeret, aliternon da~ 
turus , mortuo Slicho condictione repetam : si vero alias 
quoque donaturus Titio decem, quia interim Stichum e /ne- 
re proposuerat , dixerim in hoc me dare ut Stichum eme- 
ret, causa magis donationis, quam conditio dandae pecu- 
niae existimari debebìt , et mortuo Sticho , pecunia apud 
Titium remanebit (1). A buon conto il vedere se vi sia cau- 
sa o condizione nel donarsi i decem , come materia mera- 
mente congetturale, appartiene a quislion di fatto , e non a 
quistione di diritto. 

Dalle cose finora dette, o Signori, è chiaro abbastanza 
qual sia 1’ indole e la natura delle mere quistioni di fatto, 
che debbono sfuggire la censura della Corte Suprema di 
Giustizia. E pare che dagli esempii testé arrecati, e dalle 
regole innanzi dette, che han lasciate i romani giureconsulti, 
possano fissarsi le seguenti idee, adattate alla Corte Suprema. 

1. Tulle le quistioni di volontà, sia dei defonti che 
lasciano disposizioni scritte, sia dei contraenti chesi legano 
a vicenda con atti obbligatoci , sono sempre quistioni di 
mero fatto. 

2. Tutta intera la materia congetturale, onde per via di 
di argomenti e di presunzioni si va a scovrire 1’ esistenza c 
la verità di una qualche cosa , presenta sempre una mera 
quistion di fatto. Essa versa sul triplice oggetto di Trifoni- 
no, rerum, personarum, temporis; le quali cose sono nella 
estimazione de'giudici del fatto, e danno base al loro crite- 
rio morale. 

3. Per conseguenza i giudizi i di simulazione, di dolo, 
di falsità, quando versano soltanto, an adsit sirnulatio , do- 
luSj fraus? son lutti giudizii di merofaito. 

4. Le convinzioni che traggono i giudici dal detto dei 
testimonii, che essi ascoltano in materia di fatto, o dal sen- 
timento dei periti, che essi adoperano per assicurarsi di un 
qualche fatto, son tutte convinzioni morali, non risultate da 
altro che da quistioni di mero fatto. Ed è sempre marchevole 
l’avvertimento che si fa nella L. 6 D. de test., e che ai soli 
giudici del fatto va indrizzato: Tu magis scire potcs , quanta 
fides habenda sit testibus. 

(i) L. a § j D. de donai. 
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5. Idem per le cause di rendiconto, e per tutte le cau- 
se di debito e credito , quando si tratti di definire la vera e 
precisa quantità , che sia dovuta. 

6. Le cause di verificazione di scritture perla loro ma- 
teriale giacitura. Le cause decise sopra i giuramenti supple- 
torii, deferiti per conoscersi i fatti e le loro circostanze, son 
tutte cause che nascono da materie congetturali, e non han- 
no veruna mescolanza di diritto; e quindi appartengono alle 
mere e schiette quistioni di fatto. 

7. Le cause di revindicazione , sia di cose immobili, 
che si descrivono, e si circoscrivono per via di confini, sia 
di cose mobili, che si particolarizzano nella loro specie, 
qualità, e quantità, tutte sono sotto il criterio morale dei giu- 
dici del merito, ai quali vanno indirizzate le regole date 
nella L. 6 e seguenti , D. de rei vind. Ed essi soli possono 
giudicarne, quando trattisi della identità della cosa, e della 
specie pretesa, perchè debbono cqn vincersene in fatto. E cose 
simili. 

Welle cause di fatto di tal natura la Corte Suprema non 
ha di che occuparsi, perchè non trova materia per annullare. 
Non si uiega, anzi ciò bene spesso può verificarsi , che in 
queste cause i giudici dei merito non diano sempre al segno, 
e che le sentenze loro o le decisioni risultino alle volte evi- 
dentemente ingiuste; ma non perciò la Corte Suprema è mai 
abilitala ad occuparsene. Allora Essa conoscerebbe del me- 
rito e giudicherebbe, convincendosi nel suo criterio morale; 
lo che è contrario alla sua istituzione. Ai giudici del merito 
è detto: Ex sententia animi tiri aestimare oportere quid 
aut credas, aut parum probatum tibi opinaris (1 ) ; nel che 
sta il criterio morale dei giudici. Ma la Corte Suprema è 
chiamata ad annullare, e non a giudicare: dee vedere uni- 
camente se le massime della legge siansi violate, offenden- 
dosi il jus costilutum, e non dee guardare il Jus litigatorum 
dove può avverarsi errore di fatto, s nza offendersi però le 
massime del diritto. Dee dunque trovar materia di nullità 
a questo senso, e non già d" ingiustizia. Essa annullando , 
fungitur vice Principisi vice Sacra ; mentre per la delega- 
zione che ne ha, viene a far quello che il Pri nei pe stesso fa- 
rebbe, vegliando per lo rispetto e per la osservanza delle sue 

(i) L. 3 D. de test. 
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leggi. Ora in ogni ben costituito governo il Principe non 
giudica, ma commette i giudizi!. E quindi la Certe Suprema 
tradirebbe la sua nobile istituzione , se si abbassasse a giu- 
dicare, entrando nel merito, e nel dettaglio dei fatti clic of- 
frono le cause tra i privati. 

Più: Essa violerebbe la legge organica dell’ordine giudi- 
ziario, secondo la quale due gradi di giurisdizione sono am- 
messi, e niente più. Dopo percorsi questi due gradi innanzi 
ai magistrali ordinarii, si ha il giudicato, il quale, obene o 
male che siasi proferito ,jìnem ponìt coutroversiarum. In- 
teressa il pubblico che le liti finiscano una volta, e non siano 
eterne: questo è l’oggetto che hauuo avuto, od hanno sempre 
le leggi da per tutto. 11 giudicato è fondato su la presunzio- 
ne, che cioè quello che in esso si contiene coincida col vero 
é col giusto, naturale, e positivo. Le leggi di tutti i tempi 
non han mai detto che il giudicato debba contenere la verità 
naturale, e la certezza dimostrativa. 11 giureconsulto dichia- 
rò solamente, che res judicata prò meritate liabetur ; ma 
non confessò mai che in essa si conteneva positivamente e 
sempre il vero. Nel giudicato vi è la certezza presuntiva , 
come è in tutte le cose umane, che sono circa contingentia 
et eariabilia, al diredi un nostro gran dottore e filosofo (1). 
E da qui trae ragione l ari. 1.-504 nuin. i delle nostre leggi 
civ. , dove tra le presunzioni stabilite dalla legge si pone 
V autorità, che la legge attribuisce alla cosa giudicata. 

Le cose umane, c le cose civili quasi tutte finiscono per 
via di transazione, e così debbono terminare anche i giudi- 
zii. La legge solamente ha creduto importante, che i giudizi i 
non fossero eterni , ma che avessero fine. Se si sbaglia nel 
deciderli, l’errore è proprio degli uomini, e questo è che va 
transatto in faccia alla veduta del bene pubblico, che è in- 
tenta a far restaregli uomini in pace per quanto si può. Ora 
nel vecchio nostro foro cravi la doppia conforme, e con que- 
sta , o bene o male che si fosse deciso, finivano le liti. Il 
legislatore ha ora surrogalo alla doppia conforme lo speri- 
mento del doppio grado di giurisdizione, ed ha voluto che 
non si passasse oltre. Qui dunque nella sua saggezza ha egli 
transatto il tutto, ed ha posta la presunzione della verità per 
parte del giudicato. Hoc jure utimur: Ncmo est lege sapien- 

(0 S. Tommaso z Quacst. 7 art. a in cor. 
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tior. Non se ne può volere di più : e non si può mai pre- 
tendere che la Corte Suprema di giustizia risalga ad un terzo 
grado di giurisdizione , che essa poi non ha, rivedendo le 
sentenze, e le decisioni profferite anche nelle cause di fatto, 
e trovandole ingiuste, le rivochi. 

Da qui è, che nella procedura penale sotto l'artic. 292 è 
scritto: I giudici risolveranno tutte le quistioni di fatto, se- 
condo il loro criterio morale. La parte della decisione , 

non è soggetta 

a ricorso per la parte che riguarda la convinzione dei 
giudici. 

E da qui è ancora che nel regolamento d’ordine in vigore 
nell’art. 628 è detto sul conto della Corte Suprema: E' vie- 
tato ai relatori nei rapporti , ed agli avvocati nei scritti , 
e nelle loro ari inghe d’ interloquire sulle quistioni di fatto. 
Il Presidente ed il Procurato!' generale sono incaricati 
di richiamare all’ ordine ogni trasgressione in questo ge- 
nere ; ed ogni Consigliere è autorizzato a farlo per mezzo 
del Presidente. 

La sola violazione manifesta della legge chiama a se le 
cure della Corte Suprema. E ha lecito qui di osservare, che 

f ier violazione manifesta vuoisi intendere, cosi la violazione 
etteralc della legge , come la violaz onc virtuale , mentre i 
giudici egualmente violano la legge, quando con le loro 
sentenze urlano con le parole espresse di essa , che quando 
sono in contraddizione del suo spirito, e della sua mente. In 
latti la legge organica non dice che la contravvenzione deb- 
ba essere letterale, ma manifesta. 11 manifesto equivale al- 
l’espresso di cui è sinonimo. Et expressum dicitur qtiod ex 
evidenti eruitur voluntate. I giureconsulti romani distin- 
guono la sentenza della legge dallo spirito, ossia dalla mente 
della legge stessa. La prima sta nelle parole, come è a vedere 
nella L ■ 12 D. qui e r a quii), man. La seconda si trae dalle 
congetture, come dimostra Bartolo sulla L. 20 Cod. dj 
furi. Ed Ulpìano insegnò c pose in massima, che quaudo 
parlasi di legge, si intende e 1’ una e 1' altra di queste due 
cose. Verburn ex legibus sic accipiendum est , tam ex /<■- 
gum sententia, quam ex verbis (1). E poi risaputo l’adagio 

comune; cupi tnens paletj de verbis curandum non est , clic 

♦ 

(i) L. 6 § i D. de veri», sign. 



colla quale si decidono le quistioni di fatto, 
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pone piede nel ben noto tèsto di Gelso : Scire leges, non est 
verbo, earurn tenere , sed vim et potestatem (1). 

Può esservi dunque violazion letterale, può esservi viola- 
zione virtuale della legge, sempre essa è manifesta - , e quin- 
di occupar dee sola la Corte Suprema di giustizia , escluse 
sempre le materie di fatto. 

II. ARGOMENTO 

QUANDO K COME LA CORTE SUPREMA IH GIUSTIZIA, ANCHE NELLE 
CAUSE DI MERO FATTO, PUÒ ESERCITARE 1 SUOI POTERI SULLE SEN- 
TENZE E SULLE DECISIONI ? 

I giudici del merito hanno , come si è detto , il diritto di 
conoscere , e la facoltà di giudicare le cause di mero fatto , 
senza esser soggetti a censura. Però essi mentre ciò fanno, 
debbono avvenire, che son padroni si bene del fatto su cui 
versano, ma non ne sono dispotici assoluti, per modo che 
possano usarne ad arbitrio illimitatamente. Essi debbono 
convincersi nel fatto, ma secondo le regole della ragione e 
della legge : e quando ne abusano a questo senso , la Corte 
Suprema di giustizia può esercitare sopra di essi i suoi po- 
teri ; non già conoscendo del fatto, ma del modo come di 
questo fatto essi s'impadroniscono, ed abusaudo forse ne giu- 
dicano. 

Intendiamoci bene o Signori. La Corte Suprema di giusti- 
zia dee mantenere l’esatta osservanza delle leggi, e dee ri- 
chiamare alla loro esecuzione le Gran Corti , i Tribunali , 
ed i Giudici che se ne sono allontanati (2). Ora tutti i do- 
veri dei giudici nel rendere giustizia , uniformandosi alle 
leggi, si trovano egregiamente raccolti nella nota teorica di 
Bartolo sulla L. 8 § 2 D. de bon. possess . contr. tab. , e 
sulla L. 2 D. de inoff. test. Essi debbono giudicare rite et 
recle. 11 primo loro obbligo , che è di diritto pubblico , è 
quello di serbare 1’ ordine dei giudizii , e non preterire le 
solennità, e le forme stabilite dal rito giudiziario; rite. Il 
secondo loro obbligo, che tocca anche l’interesse dei privali, 
è di giudicare rettamente secondo le leggi , e far giustizia : 
ree te. % 

(i) L. 17 D. de leg. 

ia) Art. uà Regol. Orgau 
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La Corte Suprema adunque, che spiega le sue attribuzio- 
ni , sorvegliando sopra i giudici , a questi due oggetti indi- 
rizza le sue cure ; ed è perciò che nel regolamento organico 
si soggiugne, che essa annullerà le decisioni o le sentenze , 
nelle quali sono state violale le forme essenziali del rito , 
o siasi manifestamente contravvenuto al testo delle leggi, 
e dei reali decreti (1). Se dunque i giudici non procedono 
rite , et recte , anche nelle cause di inero l’atto , si rendono 
sicuramente censurabili. Ed eccolo dimostrato brevemente.» 

In quanto al rite , olire all' obbligo che generalmente 
hanno i giudici in tutte le cause, sia di fatto, sia di diritto , 
di serbare cioè I’ ordine prescritto nella compilazione del 
giudizio , è necessario che nelle cause di fatto essi vadano a 
convincersene non per altre strade, se non per quelle , che 
detta e prescrive il rito giudiziario. In altri termini essi deb- 
bono trarre le loro convinzioni per mezzo degli atti, e delle 
istruzioni, che sono riconosciute dalle leggi di procedura, 
analogamente all’ indole dei rispettivi giudizj ; e non altri- 
menti. Variando essi a lor talento nel modo di istruire , o 
omettendo di farlo, si rendono censurabili. Per esempio: Se 
invece di ammettere prova per testimoni, si desse luogo ad 
una perizia, o versa vice: Se essendo necessaria l’esibizione 
di una scrittura , questa si trasandasse: Se del lutto non si 
curasse di istruire le cause, capaci altronde di un qualche 
genere di istruzione, e si andasse di lancio ad argomenti 
presuntivi, ed a congetture, che poi non hanno sicuro loti— 
damento ; e cose simili. Allora la convinzione dei giudici 
nelle cause di fatto riesce viziosa , perchè arbitraria , e mal 
costituita. 



Su queste ragioni è fondato ciò che vien prescritto nel 
rito penale sotto l’art. 293, dove è detto: Il fatto dal quale 
deriva la risoluzione delle quistioni, dee essere es; resse a 
pena di nullità nella decisione. E nello stesso rito penale 
parecchie altre cose si prescrivono, onde obbligare i giudici 
a stare strettamente a quel modo di istruzione, che la legge 
detta, senza punto deviarne; e ciò a pena di nullità. Le quali 
cose tutte questa Corte Suprema di giustizia nella sua sag- 
gezza ogni giorno avverte, e mantiene nella più rigida os- 
servanza nella materia penale, annullando rigidamente , e 



(i; àrt. 1 1 4 Li-y . Organ. 
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i inviando le cause. Per esempio : Sé il giudice del merito 
abbia ritenuto un fatto non risultato dalla pubblica discus- 
sione, o contrario ai suoi risultamenti: Se il giudice in esito 
della pubblica discussione non abbia inteso il ministero 
pubblico, l’accusato, ed il suo difensore, ai termini dell'art. 
269 della procedura penale, decidendo in questo caso senza 
compiere la istruzione orale : Se la prova del fatto non sia 
stata indicata nel termine delle ore 24, prescritte dall’ arti- 
colo 195 , con la sola eccezione, clic non ne fosse poi nata 
la necessità nel corso dal dibattimento; articolo 244 : Se la 
prova sia stata tratta dalla testimonianza di una persona vi- 
vente, che senza concorrere in lei alcuna delle circostanze 
prevedute dall’articolo 242, non sia stata intesa in dibatti- 
mento, o non abbia legalmente giurato: Se siasi il giudice 
convinto di un fatto sulla deposizione di persona ripulsabile 
ai termini dell’articolo 202: Se abbia ritenuta una circostan- 
za generica sull' appoggio di un ingenere illegale in faccia 
all’articolo 2 Hi. Tutte coleste convinzioni sono sospette, vi- 
ziose, ed illegali, sol perchè i giudici non si attengono al 
vite, mentre vi si determinano, e le abbracciano. 

Per quello poi che appartiene alla rettitudine di giudica- 
re, recte, nelle cause di mero fatto, anche quando i giudici 
legalmente, e ritualmente si convincessero, vi può essere 
benissimo violazione di legge, se non diretta, almeno indi- 
retta; e quindi oggetto di legittima censura della Corte Su- 
prema. 

Sapete bene o signori, chela legge resta direttamente vio- 
lata quando i magistrati giudicano manifestamente contra 
il disposto di essa: può essere inoltre violala indirettamente, 
quando il giudicato combina si bene con la legge, ma non 
combina col fatto in quistionc, che ha dato il soggetto al 
giudizio; risultando allora la legge malamente applicata. In 
altri termini: vi è violazione di legge: vi è falsa applicazio- 
ne di legge; lo che porta agli stessi risultati. Ora in questa 
falsa applicazione appunto, quando essa si verifica nelle 
cause di mero fatto , sta la teoria , che la Corte Suprema di 
giustizia può chiamare a censura i giudicati. 

Conoscete già bene, o signori che tutto il difficile dell’arte 
pratica di giudicare consiste nell’ applicar bene la legge al 
fatto. Questa è la vera pratica forensi, di che i giudici deb- 
bono essere bene ammaestrati. Quod appellarmi s praxitn , 
dicea al proposito Giovanni Fabro, non est nuda, et circuiti - 



/ 
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foranea praxis , cujusmodi est procuratorùm forensium , 
sed juris scientiam applicare negotiis (1). La di Ili colla na- 
sce perchè i falli sono moltiformf, e volentieri sotto leggiere 
circostanze si scambiano. 11 fatto, secondo l’avvertimcnlo di 
un grave scrittore, è come un prisma cristallino in faccia al 
sole, il quale per poco diesi rivolga, muta di colore. 1 giu- 
dici dunque, che conoscouo del fatto, debbono prima ben 
comprenderlo, e poi debbono fedelmente ritenerlo nella s ta 
purità naturale, e nella sua integrità; la qual cosa è assai 
dilicata , ed è importantissima. JNion è nel potere nemmeno 
della legge lo scambiare i fatti, o l’annullarli. Farti autein 
caussae infectae nulla constitutione fieri pos flint , disse il 
giureconsulto T rifonino (2). E se anche volessero le parti 
contendenti variare nel fatto già stabilito, e toglierlo di mez- 
zo, noi potrebbero, secondo ravverlimento di Ulpiano: Ve- 
runi. est , tienile parta ncque slipulationes factum posse tol- 
lere ( 3 ). 

Dunque questo fatto già consacrato nel processo , ed in- 
tangibile , è quello , che i giudici debbono seguire fedel- 
mente , 6enza punto viziarlo, o trasformarlo. E detto nelle 
leggi della procedura civ ile , cd anche nella legge organi- 
ca (4), che le sentenze debbono essere motivale dai giudici: 
ed è detto ancora che la cstenzione delle sentenze dee con- 
tenere le conclusioni delle parti, e l’esposizione sommaria de- 
gli articoli di fatto, e di diritto. Ciò è disposto saggiamente, 
ed a ragion veduta, per sostenere il sistema del ricorso per 
annullumento. Gli articoli di fatto che nella spedizione 
delle sentenze, o delle decisioni vanno inseriti dalle parti 
dopo le loro conclusioni, servono di controllo in faccia ai 
motivi esposti in esse dai giudici nei loro considerando, per 
vedere appunto, se convengano fra di essi , o pure se vi sia 
qualche marcabile diversità. La Corte Suprema che non ha 
processi innanzi a se, e che guarda le sole sentenze, e le 
sole decisioni, dal contenuto in esse rileva, se il fatto mo- 
rale ritenuto dai giudici corrisponda , o pur no perfetta- 
mente col fatto elementare, posto dalle parti nelle così dette 
narrative; e con questa veduta regola i suoi arresti. 



(i) Jouli. Fabr. ai! § 3 In^ de lee. 

(a) L. ta § a D. de capi, et postliin. revers. 

(3) L. 3i D. de reg. jur. 

(4) Ari. a33 proccd. civ. — Art. 319 leg. organ. 

23 
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Posto ciò, o Signori, nelle cause anche di mero fatto può 
esservi apertura a ricorso per annullamento, e quindi ma- 
teria ad annullare per i seguenti molivi; e per altri ancora, 
che Noi per non tediarvi a lungo non disegneremo , rimet- 
tendoli alla vostra saggezza , sulle basi delle proposizioni 
che abbiamo già sviluppate. 

1.° Se si scorga che il latto ritenuto dai giudici egual- 
mente, che quello esposto dalle parti , sia chiaro, ed evi- 
dente a segno, che non lascia dubbio veruno; e se malgra- 
do questa chiarezza indubitata, i giudici abbiano poi voluto 
arbitrariamente convincersi in contrario, pronunziando un 
dispositivo, che corrisponda a principii diversi. Per esem- 
pio: se essi abbian deciso riconoscendo un contralto di mu- 
tuo, dove chiaramente vi era compravendita: Seabbiau rav- 
visati) un ledecommesso dove il disponente ne avea perfet- 
tamente esclusa ogni idea: Se abbian ritenuto, che taluno 
fosse stato istituito erede nell' usufrutto, dove chiaramente 
e letteralmente si scorgeva istituito nella proprietà, o versa 
vice : Se abbian voluto vedere in un contratto, o in una di- 
sposizione testamentaria una qualche condizione, o un qual- 
che modo, che nè espressamente vi si leggea, nè tacitamente 
per via di congetture potea trarvisi giammai ; e cose simili. 
Allora il giudicato viola la legge indirettamente, perchè 
viene a farne una falsa applicazione, adattandola ad un fatto 
supposto per capriccio, e contrario al fatto eh aro permanente. 

2. ° Se il fatto sul quale si è giudicato lungi dall' esser 
chiaro, sia anzi dubbio, e contraddetto , ed in questa dub- 
biezza, e contraddizione sia rimasto in tutto il corso del giu- 
dizio, senza giammai bene assodarsi. 11 fatto dubbio, e con- 
traddetto equivale alla deficienza assoluta del fatto; e quin- 
di il giudicato riesce vizioso, perchè il giudice che lo pro- 
nunzia, decide senza fatto ; la qual cosa è assurda per la re- 
gola di sopra additata, che ex faclo oritur jus. 

3. ° Se apparisca dalla sentenza, o dalla decisione che 
il fatto elevato dai giudici nei considerando , sia perfetta- 
mente contrario al fatto elementare stabilito dalle parti, che 
si raccoglie dalle narrative. Allora i giudici hanno deciso 
sopra un fatto ideale , hanno tradita la buona fede dei giu- 
dizi!, ed hanno malamente, anzi falsamente applicata la 

lc 8S e - 

4. ® Se il fatto morale dei giudici, quantunque non pcr- 
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fellamente contrario al fatto elementare delle parti, si vegga 
però riteuuto in modo, onde il fatto stesso elementare ap- 
parisca stravolto, viziato in qualche parte, o pure monco, e 
non interamente fenduto: allora si ricade nel vizio stesso, 
e la legge è falsamente applicata. 

5.° ( E ciò precisamente nelle materie penali): Se il 
l'alto ritenuto dai giudici non sia preciso in tutte le circo- 
stanze, che determinano l’applicazione della legge, contri 
il disposto nell’art. 293 della procedura penale: P. E. Se il 
giudice dichiari la complicità in un reato, senza determinare 
le circostanze che la costituiscono, onde si possa legalmente 
discutere sotto la sanzione di qua 1 numero dell’art. 74 delle 
leggi penali incorra la complicità in quistione : Se trattan- 
dosi di un reato di ingiurie , il giudice non abbia precisale 
le parole, i gesti, gli scritti ,<o le altre maniere qualsivoglia- 
nu , elle lo costituiscono,. onxle possa darsi al reato una de- 
finizione legale ed esalta* a ; iermini dollari. 365 e seguenti 
delle leggi penali. Ed altro- o'.- >■'. 

1 i r v 5..;. ( 

Signori 1 »'•> • ‘V ( 

• \ 

Le cose fin qui esposte vanno dette, come fin dal princi- 
pio protestammo, a Nostra istruzione, e nel tempo stesso a 
dilucidazione dei duhhii , che ben seriamente si avvolgono 
nelle indicate materie. 11 tutto però tende a sempre più far 
conoscere., e stabilire la diguità, e la sopraeminenza di que- 
sta Corte Suprema, che mentre non ha esercizio di giurisdi- 
zione ordinaria, ha però i supremi poteri per esaminare 
come questa giurisdizione si eserciti dai Magistrati nel ren- 
dere giustizia 5 lo che ridonda interamente in onore di Voi 
tutti, che oggi la rapprescutate degnamente, e la sostenete. 

Ci rivolgiamo ora ai professori legali , che sono qui ad- 
detti, e protestiamo di conservare per essi tutta la stima clic 
esige 1’ onorevole loro ceto*, mentre fanno parte degli Av- 
vocati Napolitani, i quali in tutti i tempi han formato il 
principale ornamento della nostra Capitale. Due cose intanto 
ci sentiamo in obbligo jli avvertire sul loro conto, per la 
condotta che essi hanno nel tessere i ricorsi per annulla- 
mento, e nel rinforzarli con i così detti mezzi aggiunti. 
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Primieramente hanno essi in uso di allegare nei ricorsi 
c nei mezzi aggiunti la violazione delle leggi romane, delle 
quali sono soliti di distendere ben lunghi cataloghi. Ma ciò 
non è permesso. Non vi è mai dubbio che le leggi romane 
meritano lutto il rispetto: esse però possono essere lodevol- 
mente consultate, e rapportate per ragionare in materia, e 
per dar forza agli argomenti; ma non possono venir diret- 
tamente in oggetto dei mezzi per annullamento. 11 Reai de- 
creto del dì 21 Maggio 1819 dichiarò , che queste leggi ro- 
mane insieme con 1 intero nostro antico diritto patrio statu- 
tario, cessavano di aver forza di legge nelle materie che for- 
mavano oggetto delle disposizioni contenute nel codice per 
lo Regno delle due Sicilie. E poi nell art. 587 della proce- 
dura civile fu detto che nel ricorso per annullamento dovia- 
no fare oggetto gli articoli delle leggi civili , e delle leggi 
della procedura civile violati dalla decisione impugnata. 
Dunque la violazione di queste sole leggi può dare apertura 
a ricorso per annullamento. Per disposizione della legge or- 
ganica vanno aggiunti alle dette leggi anche i Reali decreti, 
quando fossero violali. E secondo la massima fissata da que- 
sta C. Suprema, si dee intendere ’o stesso per le dispos - 
zioni riguardanti la tassa delle spese, e per gli regolamenti 
d’ordine che emanano da S. E. il Ministro di Grazia, e Giu- 
stizia ; da che questi oggetti si riattaccano alle leggi della 
procedura civile, e ne formano una continuazione, per forza 
dell’articolo 1117 delle stesse leggi, incui è detto; la tassa 
delle spese, l’ordine , e la disciplina de’ Tribunali sono de- 
terminati da j articolari regolamenti di pubblica ammi- 
nistrazione. 

Secoudariamente sono soliti i nostri professori legali di 
aggiugnere al ricorso per annullamento già prodotto, dei 
molli altri mezzi in più volte ed a varie riprese. Questo non 
è detto nella legge la quale figura soltanto il caso del ricor->o 
corredato di mezzi nel tempo della sua produzione. Ma è 
poi nella giurisprudenza , e nella pratica , else siilo ita ag- 
giunzione di mezzi sia lecita, e permessa. Noi noi contri- 
stiamo: diciamo soltanto, che tali cose debbono esser prati- 
cate con prudenza, e con regolarità; per modo clic non deb- 
bono ridursi i professori , i quali ne usano , a riprodurre i 
mezzi in tempo troppo prolungato, ed alla vigilia, come 
spesso accade, della causa che va a trattarsi nella Gorte Su- 
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prema. Si sorprende così la parte avversa , che perlopiù 
resta a questo modo non difesa. Questa Suprema Corte nella 
sua saggezza ha fatto già appuntamento , disponendo che 
tutti i mezzi aggiunti non possono essere ricevuti, se prima 
non si prende conto particolare di essi in cancelleria , e se 
non siauo vistati dal P. Ministero. E così si sta già ese- 
guendo. Ma ciò non basta. Bisognerebbe che vi fosse un 
termine prefìsso, oltre del quale questa riproduzione di 
mezzi restasse vietata. Noi portiamo opinione, che almeno 
a tre giorni prima dell'appuntamento della causa, indicalo 
dall'affissione del ruolo settimanale, possa essere questo ter- 
mine fissato. Così facendosi, il Ministero Pubblico, a cui , 
i mezzi aggiunti si comunicano , avrebbe 1' opportunità di 
ben meditarli: il Cousiglier commessario, a cui passano tali 
mezzi , avrebbe comodo d' istruirsene per farne oggetto nel 
rapporto: e la parte avversa a cui si notificano, avrebbe 
tempo sufficiente a farne sopra di essi le sue difese. 

Crediamo intanto che questo sistema da noi suggerito per 
il bene della cosa, non debba dispiacere; perchè se porta 
una restrizione agli Avvocati, quando figurano da ricor- 
renti, giova poi loro, e si rende piacevole allorché fanno 
da resistenti al ricorso. Debbono essi convenire che in que- 
sta cosa, come in ogni altra, nella quale vi è scambio vicen- 
devole di funzioni nell’ esercitare il loro onorevole uffizio, 
calza bene il detto del Poeta : 

Scimus ; et liane ve ni am , petimusque , damusque vicissim. 
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